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I. Allgemeines iiber Interpolationeii. 



§ 1. A. BegrijGP der Inteipolaidonen. 

Interpolationen sind die Veranderungen , welche 
die Justinianische Gesetzgebungscommission mit den in 
die Pandecten (und den Codex) recipirten Excerpten aus 
Juristenschriften (und Kaisererlassen) zum Zweck dieser 
Reception vorgenommen hat. 

Keine Interpolationen sind; 

1. Die Veranderungen, welche das Material im Laufe 
derZeit durch Missverstandnisse, Abschreiberversehen etc. 
bereits erlitten hatte, als es den Compilatoren vorlag. 

Solche Veranderungen sind naturlich fur uns hochst 
selten zu vermuthen, niemals mit Sicherheit zu 
erkenneh; denn selbst, wenn uns der Text ander- 
weitig erhalten ist, bleibt die Moglichkeit, dass die Com- 
pilatoren bewusst geandert, d. h. interpolirt haben; 
Mommsen vermuthet solche Enlstellungen des den Com- 
pilatoren vorliegenden Materials wohl in L. 24 § 3. D. 
16, 1 : ex praecedenti causa contimia tempora statt ex causa 
praecedenti continua tempora und auch in L. 45. § 8. 
D.* 17, 1: sequenti mandaip statt sequmte me mandatum. 

G r ad enwitz, Interpolationen. ' 1 
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2. Die Verandeningen , welche Justinians Gesetz- 
bucher durch die Ueberlieferung erlitten haben, also die 
Entstellungen durch Glosseme etc. 

Auch hier ist die Grenze gegen Interpolationen 
meistens nicht mit Sicherheit zu erkennen, vgl. z. B. L. 
5. § 1. D. 19, 1 und dazu Seite 33. ' 

3. Die Aenderungen, welche die Institutionen Justi- 
nians im Vergleich zu den Institutionen des Gajus und 
den anderen Quellen aufweisen: denn charakteristisch 
fur den Begriflf der Interpolation ist, dass die Corapila- 
toren Jemand etwas Anderes sagen lassen, als er that- 
sachlich gesagt hat: in den Institutionen aber spricht 
Justinian y und da sie nicht Originalwerk sind, so konnte 
man umgekehrt die ganzen Institutionen eine einzige 
grosse Interpolation nennen. 

Wenn diese Veranderungen bei den Institutionen 
auch nicht Interpolationen sind, so sind sie doch fur 
die Erkenntniss der eigentlichen Interpolationen hochst 
wichtig, denn die Institutionen ruhren von Verfassem 
her, die bei den ubrigen Gesetzbuchem Justinians in 
hervorragender Weise betheiligt waren; sie sind wohl 
unzweifelhaft nach denselben Grundisatzen ausgearbeitet, 
wie jene grosseren Werke, und der Zufall, dass in Ga- 
jus' Institutionen der Urtext uns erhalten ist, gestattet 
uns, bei den Institutionen haufigere und tiefere Blicke 
in die Arbeit der Compilatoren zu thun, als dies bei 
den Sammelwerken der Fall ist. 

Das Gesagte ist wohl allgemein aner^annt, der Grund, 
aus welchem es. hier ausgesprochen wurde, ist folgen- 
der: unsere Ueberlieferung der Digesten als solcher 
durch die Florentina ist eine verhaltnissmas&ig gute. 
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In Folge dessen hat, wer eine Entstellung des Digesten- 
iextes (vergleiche sub 2) behauptet, eine sehr grosse 
Wahrscheinlichkeit gegen sich; er hat sie schon dann 
gegen sich, wenn er bios negativ die Ueberlieferung 
angreift; will er sie positiv durch Gonjecturen ersetzen, 
so wird er stets auf irgend erhebliche Sicherheit ver- 
2ichten mussen (vgl. hierzu das von Demburg, Pand. I 
S. 19 Anm. 7 bei Gelegenheit von L. 7 § 1 D. 20, 6 
bemerkte). Nun stimmen die Interpolationen darin mit 
jenen Zerruttungen der Ueberlieferung uberein, dass ihre 
Auffihdung eine Veranderung des hergebrachten Textes 
^ur Folge hat; nur hat die Aufdeckung von Interpola- 
tionen zur Folge, dass die Glassiker, die von Ver- 
stummelungen der Ueberlieferung, dass die Pandect en 
anders gelesen werden. Aus diesem Umstande, dass 
beide Arten von Abnormitaten eine Textesanderung er- 
^eben, konnte man leicht, mehr oder weniger bewusst, 
schliessen, dass Interpolationen in den Pandecten 
a priori ebenso unwahrscheinlich sind, wie bedeutende 
Verstummelungen in unserer Ueberlieferung der Pan- 
decten. Dieser Schluss aber triflft nicht zu. Gegen die 
Annahme einer Interpolation spricht a priori schlecht- 
hin nichts, denn von Justinian ist die Vollmacht zum 
Interpoliren ertheilt worden; ob eine Interpolation vor- 
liegt, ist daher nur nach deii concreten Umstanden zu 
beurtheilen, und erst, wenn eine bedeutende Anzahl 
von Interpolationen unzweifelhaft festgestellt ist, wird 
sich ein Ueberblick daruber gewinnen lassen, welche 
relative Wahrscheinlichkeit eine Interpolation bei einem 
Classiker im Verhaltniss zu den anderen hat. Also : eine 
Aenderung des Textes der Florentina im Sinne Justi- 



— 4 — 

nians ist a priori im Vergleich zur Gonstatirung einer 
Interpolation ein verwegenes Wagniss. 

§ 2. 6. Oonstatinmg der Thatsaolie. 

Interpoktionen sind Veranderungen ; sie sind ent- 
weder Zusatze oder sinnandemde Weglassungen oder 
beides zugleich, d. h. Ersetzung achter Worte durch 
neue; in alien drei Richtungen kommen sie sehr haufig 
vor und erstrecken sich von der Entstellung einzelner 
Worte und Wortfugungen bis zur Aufnahme ganzer 
unachter Abhandlungen auf der einen Seite, und auf 
der anderen Seite bis dahin, dass der Sinn einer Aus- 
fuhrung durch Weglassung oder Umgestaltung auf den 
Kopf gestellt wird. 

Die Thatsache wird im Allgemeinen nicht geleug- 
net werden, und Mommsens Pandectenausgabe bietet 
soviel beweisende Parallelstellen aus den einzeln erhal- 
tenen juristischen Werken, Krugers Codexausgabe so- 
viele aus den fruheren Sammlungen der Leges, dass es 
voUig uberflussig ist, Beispiele fur Alles aufzufuhren. 

Dagegen ist zur Zeit keine grosse Geneigtheit vor- 
handen, anzuerkennen , dass ganze Leges in den Di- 
gesten unacht sind^), lind darum mogen hier einige Bei- 
spiele von solchen Fragmenten stehen, deren Unachtheit 
auf der Hand liegt: 

L Es giebt eine Stelle in den Pandecten, deren 
byzantinischer Ursprung durch einen seltsamen Zufall 
rein ausserlich sogut beglaubigt ist, dass ein weiterer 
Beweis unnothig ist. 



Vgl. daruber Eisele, Zeitschrift filr R. G. Bd. 7 S. 17. 
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' Dies ist L. 25. pr. D. 19, 2; angeblich, und was 
einen Theil des Thatbestandes anbelangt, wirklich, 
von Gajus. Weder Cujaz^) noch Anton Faber^) konnten 
sich dariiber tauschen, dass die Stelle von Tribonian 
herruhrt; in unserem Jahrhundert ist durch die Auflin- 
dung der Institutionen des Gajus nicht sowobl das letzte 
Glied in die Eette des Beweises gefugt, als vielmehr 
die Probe auf das Exempel gemacht worden. Indem 
ich die Stelle hierher setze, enthalte ich mich aller aus 
ihr selbst zu entnehmenden Beweise und lasse bios die 
ausseren Thatsachen fur sich sprechen. 

(Siehe umstehend.) 

So lag die Sache vor Auffindung des Gajus; man 
hatte hiemach die Wahl zwischen folgenden zwei An- 
nahmen: entweder konnte Justinian die Ansicht des 
Gajus gebilligt und in Institutionen und Codex als die 
seinige vorgebracht haben, ohne sich zu erinnern, dass 
er sie in den Pandecten bereits unter Gajus' Namen 
aufgefuhrt hatte; oder Justinian hatte im Jahre 530 
eine Constitution erlassen, deren Inhalt er bei der Ab- 
fassung der Pandecten in diese letzteren hineingetxagen 
zu sehen wunschte: zu diesem Zweck wurde von der 
Ausfuhrung des Gajus uber den betreflfenden Fall die 
Entscheidung weggeschnitten und durch diejenige Justi- 
nians ersetzt. Als man s'p^ter zur Abfassung des Codex 
kam, wurde die betreflfende Constitution in denselben 
aufgenommen, und auch die Institutionen brachten die 
Entscheidung, — wie dies nicht ungewohnlich ist. 
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«) Vgl. Schulting ad h. 1. 



— 6 — 



p o 

— D 

c ti: 

t: o 

3 ^ 

w c 

g n 

c 5' 






3 - 3 S 



o o 

s ^ 



R o 



3 ::;• S 



*T3 

C 
9 



P 



fD 



^ c 

a O 
- D 

S '^ 
2 o 






a 



^- 3 
§ o 



a 



a 



a 



n 

O 

D 

C 
n 



n 

C 
9 

C 

3 



pa g 
C 3 



n 

CD ^— 



S « 
S- 3 

3 ^ 

CJ^ £; 

S* 3 



- 3' 3 



n 0) cl 

5* 2 § 

3 a. d 

« 3 n 

» S e« 

p J2 a 

^ HI- C 



^ pa 

n 5*- ^ 

O « — 

§-" § 

'^ St* '^ 



o 

9 



P3 
•1 



CO 

O 



5 h: 3 

J" ^ 52 

3. o «» 






CO 



Cu p 



a 3 



9 

3 S 

9 n 

»>•• CO 



c 8 H 

r 9 ?;• 



9 
O 

9 



S OQ 



p- 



O 






CO 



c ?; 9 

9. C O 



o ? 



Q 

p 






p. p p 5 p. O »" i' 

p - ^- 9 ^ a- O 






9 9 
S- 9- 



o 



o 



p 
o 



< 

9 

& 

O 

9 

3 



3 fD «« 

3 2- 

9 <« .x^ 

^* 2- E 

S — — 

^ 2 o 

C S3 3 
9^5. 

<^ O 9 

S S c 

O I CO 



CD 2 

p 

^ CD 

<5 X 



3 g 



CD 



T3 
CD <5 

3 CL 

^ *^ c 

CD O 
9 p 



•1 



o o 

P 9 

OQ CD 

fD ^ 

CD 9 



CD 

3 
S 

CD 



2 J^- 

^ o 

.. 3 

3 fD 

P *T3 

S ^ 

r^ 3 

S 5 

^* 2- 

P c 



BCD 
CO 

O -♦ 
o ^ 

eo CD 

CD C. 

§ 3 

3 2s 

9 



^- O 

9. JT' 

2 o 

3 o 

^ CD 

CO p 



>2. 5- 9 



CD 

9 



C 

CO 

•-I 

CD 



P 
CD 
CO 



•-1 

fD 



" 3 



c 

CO 



fD 
•-1 



CD 

9 2 

il. 

1 I 



9 
O 



O 

9 



gp 
a 

9 9 
p CO 

CO ^^' 



p 

CD 

•-I 



c» 

a* c 

cr P 

n 9. 



8 «: 

CD 1^ 



P 



fD 
P^ 

c 
o 

CO 



c^ 



U3 

to 



S 2 
£ ci- 

O 9. 
O 

9 

fD 

3 

c 
p 

9 

9 






>* fD 



CO ^ 
2 fD 

3. 9 

9. fD 

CO '* 



S S 

& 2 



9. 3 



LL CO 



CD 



S O 
9 3 

ri "^ 

*^ *-t 
O 9 

fD 

9 D. 

•-♦ 

CD 2* 

^ 9 

CO 3 

CD 9 



CO > 



9 H) 9 



O 

2 « 

CD rf 



P n 

9 ^ 

2 <^ 

3 2. 



CD 



CO 
CO 



•-I CO 

^ 9' 

I CD 



p "-l 

CD J» 

CD^ T3 

Q CD 

9 *^ 

9 CO 

3 2- 

9 5- 

CD 

*:i fD 



3 S S2. 

CD N*. Ji2 

S I 3 

^ o.^ 

9 ^ fD 

fD 

>2. §• S. 

^* CD 

f 3-g 

P - H 

CD 9 

3 I S 

p ::. 9 

I I CO 



9- 9: 
ri fD 



S. 3 



o 


P 




9 


CD 




fD 


CO 




P 


3 

fD 




<J 


2. 




CD 


X* 




9 






Pu 


CO 






9 




o 






9 


9- 




CD 


P 




3 


ri 


hO 


* 


ri 


9 




o 


P 


9 


1^ 

9 

1 


3 



< 

CD 

9 



n 

fD 

9 

CO 
fD 

3 

9 



O 

CO 

i » 

CD s# 

"J D- 

S 3 

•-♦ 9 



o 

m 

CM 



o 

9 


9 

CO 


i^ 


CD 


3 

o 


oo 


*T3 

3 

n 

CD 


00 


D- 

r> 

O 

9 
1 


oo 


S 


o 



— 7 — 

Man hatte also bis zum Jahre 1816 die Wahl, Ju- 
stinian zu einem vergesslichen Plagiator oder zu einem 
Tergesslichen Interpolator zu machen. Die Wahl ist 
den sprachgelehrten Juristen des 16. Jahrhunderts nicht 
schwer gefallen, und in der That, wenn man Justinians 
Decisionen durehmustert, so muss man sagen: ein Pla- 
giator ist er darin nicht; gar h^ufig liebt er es im 
Gegentheil, breitspurig die Vertreter der verschiedenen 
Meinungen aufzuzahlen, deren einer er sich schliesslich 
zuneigt; seine Ehre sucht er nicht minder darin, nach 
dem Richtigen in alten und beruhmten Quellen gesucht, 
als darin^ es selbst erdacht zu haben. Auch die Insti- 
tutionen kann man nicht eigentlich ein Plagiat nennen, 
denn das Publicationspatent nennt sie ausdrucklich ex 
omnibus antiquorum institmtionibua et praecipue ex com- 
mentariis Gaji nostri tarn institutionum quam rervm cot- 
tidianarum aliisqm multis coimnerdariis compositas (C. im- 
peratoriam majestatem § 6.J 

Jetzt ist aber im Gajus III § 140 bezw. 143 Fol- 
gendes zu lesen: 

Pretium autem certum esse debet: alioquin si ita inter 
nos conuenerit ut quanti Titius rem aestimauerit, 
tanti sit empta, Labeo negauit, ullam uim hoc nego- 
tium habere; quam sententiam Cassius probat: (at) 
Ofilius et earn emptionem putat et uenditionem; cujus 
opinionem Proculus secutus est 

S 143. Unde si alieno arbitrio merces promissa 
sit, uelut, quanti Titius aestimauerit, quaeritur, an lo- 
catio et conductio contrahatur: qua de causa si fuUoni 
polienda curandaue sarcinatori sarcienda uestimenta 
dederim, nulla statim mercede constituta, postea tan- 
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turn daturus, quanti inter nos conuenerit quaeritur an 
locatio et conductio contrahatur. 

Hiernach ist klar : dem Juristen Gajus war die Ent- 
scheidung, die ihm in L. 25. pr. zugeschrieben wird, 
vollig fremd; er kennt nur einen Streit der Schulen 
fiber unsere Frage; diesen Bericht konnten die Verfas- 
ser der Institutionen nicht brauchen, weil Justinian 
selbst eine Entscheidung gefSUt hatte. Daher bricht in 
den kaiserlichen Institutionen die Erzahlung aus Gajus 
plotzlich ab, und es erscheint Justinian auf der Bild- 
Mche. Dies ist ganz naturlich. Befremdlicher ist das 
Verfahren der Pandectenverfasser. Diese fanden natur- 
lich in Gajus 10. Buch ad edictum provindale ahnliche 
Ausfuhrungen, wie wir sie im. Gajus III 143 lesen^). 

Wenn sie nun die Entscheidung des Gajus nicht 
brauchen konnten, weshalb haben sie nicht die ganze 
Ausfuhrung unterdruckt? weshalb haben sie Justinians 
Entscheidung dem Gajus zugeschrieben? Dies wird fast 
unbegreiflich, sobald man annimmt, dass der Plan zum 
Codex repetitae praelectionis bereits gefasst war. Denn 
in diesem Falle war es schlechthin gegeben, das alte 
Recht auszumerzen und im Codex das neue vorzutragen. 
Anders, wenn man sich noch in der Nothlage befand, 
welche spater zu der Idee fuhrte, einen neuen Codex 



Denn auf den Gedanken, dass Gajus, im Widerspruch sowohl 
mit Cassius, als mit Proculus, ohne eine Bemerkung iiber dis- 
sentirende Meinungen, den complicirten und willkiihrlichen Ent- 
scheid der L. 25. pr. aus sich heraus wirklich gegeben habe, 
wird Niemand im Ernst kommen; solche Decisionen gehen tiber 
die wissenschaftliche Ausbildung des Rechtes, wie sie dem Ju- 
risten in Rom gestattet war, weit hinaus; sie sind Gesetz- 
gebungsacte und nur den gesetzgebenden Factoren moglich. 
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auszuarbeiten. Zu der Zeit, als die Pandeclencommis- 
sion beim Titel locati stand, war in der That der Ent- 
schluss, einen neuen Codex zu machen, wohl noch nicht 
gefasst, und daher die Commission bemuht, solche Ent- 
scheidmigen Justinians, welche zeitlich dem Vetus codex 
nachstanden, mit sanfter Gewalt in den Pandecten unter- 
zubringen, damit sie auf diese Weise doch in die 6e- 
setzessammlung hineinkamen. Nur so scheint es mir zu 
begreifen, dass die Compilatoren vom negativen Aus- 
merzen auch zum positiven Einschalten modemer Ge- 
dankengange fortschritten. 

Unter dieser Voraussetzung erklart sich auch eine 
Thatsache, die zunachst h5chst befremdlich erscheint, 
aber schon von Cujaz^) festgestellt ist. Es giebt Inter- 
polationen, deren Inhalt sich in den Novellae wieder- 
findet Das ist so zu begreifen, dass die betreffenden 
legislatorischen Erwagungen zur Zeit der Abfassung der 
Digesten bestanden und zwar noch nicht bis 534, wohl 
aber 535—545 zu einem Justinianischen Gesetz fuhrten. 
Fur die obige Verrauthung spricht noch ein Schluss, 
der aus folgender Erwagung gezogen werden kann: 
man mag die Gewissenhaftigkeit der Compilatoren in 
Beziehung auf antiquarisch^ Richtigkeit noch so gering 
anschlagen, so wird man doch zugeben mussen, dass 
der Entschluss, einem Menschen eine Gedankenreihe* zu- 
zuschreiben, die ihm voUig fremd war und fremd sein 
musste, kein leichter gewesen ist; es ware eine grosse 
Thorheit gewesen, das ganze Digesten werk durch eine 
L. 25. pr: locati moralisch zu verunstalten, wenn man 
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nicht die Absicht hatte, ebensolche Unwahrheiten noch 
an vielen anderen Stellen anzubringen; mit anderen 
Worten: der Umstand, dass L. 25. pr. ganz ohne Zwei- 
fel Justinians Arbeit ist, giebt ein sehr starkes Argu- 
ment dafur, dass ebensolche Justiniansche Gesetze noch 
ausserdem in den Pandecten stehen; denn es lasst sich 
durchaus kein Grand einsehen , aus dem . gerade die 
Jetzige c. ult. C. 8, 34 in die Pandecten hineinkommen 
musste, wenn sonst keine Justinianischen Gedanken- 
gange in denselben zu finden waren. 

Nun sind in der That ausser L. 25 pr. noch eine 
ganze Anzahl von Pandectenstellen durchaus unacht; 
diese reichen aber, soweit mir bekannt, nicht uber 
Buch 39, so dass auch hieraus wieder sich schliessen 
lasst, dass nach dem ursprunglichen Plane die Justinia- 
nischen Gesetze moglichst mit in die Pandecten verar- 
beitet werden soUten; dass dies aber bei den letzten 
Buchern nicht mehr geschah, — weil da schon der Ge- 
danke Platz gegriflfen hatte , diese Gesetze in einen 
neuen Codex unterzubringeh. 

n. Ein so vollstandiger, rein ausserlicher Beweis 
fur die Interpolation einer ganzen Ausfuhrung, wie bei 
L. 25 pr., lasst sich nun fireilich bei anderen Stellen 
nicht ffihren; immerhin wird, ohne dass man nothig 
hatte, auf Einzelheiten einzugehen, die Interpolation vol- 
lig zweifellos bei folgenden Stellen: 

A. L. 6. D. 24, 2. Julianus Hbro 66 digestorum 
Uxoreseorum,qui in hostium potestate pervenerunt,pos- 
sunt videri nuptarum locum retinere eo solo, quod alii 
temere nubere non possunt. et generaliter definiendum 
est, donee certum est maritum vivere in captivitate con- 
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stitutum nuUam habere licentiam uxores eorum migrare 
ad aliud matrimonium^, nisi mallent ipsae mulieres cau- 
sam repudii praestare. sin autem in incerto est, an vi- 
vus apud hostes teneatur vel morte praeventus, tunc, 
si quinquennium a tempore captivitatis excesserit, li- 
centiam habet mulier ad alias migrare nuptias, ita ta- 
men, ut bona gratia dissolutum videatur pristinum 
matrimonium et unusquisque suum jus habeat immi- 
nutum: eodem jure et in marito in civitate degente et 
uxore qaptiva observando. 
Womit zu vergleichen ist L. 22 § 7, 8 D. 24, 3 

Ulpianuslibro 33 ad edictum : Si maritus vel uxor constante 
matrimonio furere coeperint, quid faciendum sit, trac- 
tamus. et illud quidem dubio procul observatur eam 
personam, quae furore detenta est, quia sensum non 
habet, nuntium mittere non posse, an autem ilia re- 
pudianda est, considerandum est. et si quidem inter- 
vallum furor habeat vel perpetuus quidem morbus est, 
tamen ferendus his qui circa eam sunt, tunc nullo 
modo oportet dirimi matrimonium, sciente ea persona, 
quae cum compos mentis esset, ita furenti quemad- 
modum diximus nuntium miserit, culpa sua nuptias 
esse diremptas; quid enim tam humanum est, quam 
ut fortuitis casibus mulieris maritum vel uxorem viri 
participem esse? sin autem tantus furor est, ita ferox, 
ita perniciosus, ut sanitatis nulla spes supersit, circa 
ministros terribilis et forsitan altera persona vel propter 
saevitiam furoris vel, quia liberos non habet, procre- 
anda'e subolis cupidine tenta est: licentia erit compoti 
mentis personae furenti nuntium mittere: ut nulliuS 



Vgl. Just, in c. 2. C. 6, 40: ad secundas migrare nuptias. 
c. ult. § 3 C. 6, 58: ad secundas nuptias migrantibus, c. 13 § 1 
C. 6, 58: ad secundas migraverit nuptias. 
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culpa yideatur esse matrimonium dissolutum neque in 
damnum alterutra pars incidat. S 8. Sin autem in saevis- 
simo furore muliere constituta maritus dirimere quidem 
matrimonium callididate non vult, spemit autem in- 
felicitatem uxoris et non ad eam flectitur nullamque 
ei competentem curam inferre manifestissimus est, sed 
abutitur dotem: tunc licentiam habeat vel curator fu- 
riosae vel cognati adire judicem competentem, quate- 
niis necessitas imponatur marito omnem talem mulieris 
sustentationem sufferre et alimenta praestare et medi- 
cinae ejus succurrere et nihil praetermittere eorum, 
quae maritum uxori adferre decet, secundum dotis 
quantitatem. sin vero dotem ita dissipaturus ita fnani- 
festus est, ut non hominem frugi oportet, tunc dotem 
sequestrari, quatenus ex ea mulier competens habeat 
solacium una cum sua familia, pactis videlicet dotali- 
bus, quae inter eos ab initio nuptiarum inita fuerint, 
in suo statu durantibus et alterius exspectantibus sani- 
tatem et mortis eventum. 

Diese beiden St ell en mit ihren Anschauungen von 
der Ehescheidung und der zweiten Ehe sind schlechter- 
dings nur vom Standpunkt der christlichen Kaiserzeit 
aus verstandlich. Zur Zeit von Julian bezw. Ulpian 
konnte kein Mensch das schreiben, was die Compilatoren 
Julian und Ulpian schreiben lassen. In beiden Stellen 
gehort, von den Einleitungsfloskeln der Lex 6 abgesehen, 
nicht ein einziges Wort dem Juristen, unter dessen Na- 
men die Stelle auftritt^). 

C. L. 33. D. 3o. Paulus libro 3. r.egularum 
Si pluribus eadem res legata fuerit, si quidem con- 
junctim, etiamsi alter' vindicet, alter ex testamento agat, 
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non plus quam partem habebit is qui ex testamento 
aget. quod si separatim, si quidem evidentissime appa- 
merit ademptione a priore legatario facta ad secundum 
legatum testatorem convolasse, solum posteriorem ad 
legatum pervenire placet; sin autem hoc minime ap- 
parere potest, pro virili portione ad legatum omnes 
venire ; scilicet nisi ipse testator ex scriptura manife- 
stissimus est utrumque eorum solidum accipere voluisse; 
tunc enim uni pretium, alii ipsa res adsignatur elec- 
tione rei vel pretii servanda ei, qui prior de legato 
sive fideicommisso litem contestatus est, ita tamen, ut 
non habeat licentiam altero electo ad alterum transire. 
Nach classischem Recht gelten bekanntlich uber das 
Recbtsverhaltniss der GoIIegatare ganz andere Regeln, 
als die in vorstehender wunderlicher Ausfuhrung angeb- 
lich von Paulus gegebenen. Nachdem die Unterschiede 
zwischen den genera Ugatorum^ welche noch in den 
fragm. Vat eine so grosse Rolle spielen, zu Gunsten 
des spat-Kaiserlichen Yermachtnisses batten aufhSren 
mussen, war naturlicb eine andere Behandlung der GoI- 
Iegatare im Allgemeinen nothwendig geworden, als die 
in classischer Zeit in Geltung gewesene, eben auf jenen 
genera legatorum beruhende. Daher muss der Zeitge- 
nosse der Severe in L. 33 sagen, was in der Zeit vor 
Constantins Sohn^n Niemand auch nur fur moglich 
halten konnte. 

D. Zu diesen Stellen gehort meines Erachtens auch 
L. 1 § 36 D. 16, 3. Ulpiarius libro 30 ad edictum: 
Si pecunia in saccule signato deposita sit et unus ex 
heredibus ejus qui deposuit veniat repetens, quemad- 
modum ei satisfiat, videndum est; promenda pecunia 
est vel coram praetore vel .intervenientibus honestis 
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personis et exsolvenda pro parte hereditaria: sed et si 
resignetur, non contra legem deposit! fiet, cum vel 
praetore auctore vel honestis personis intervenientibus 
hoc eveniet: residuo vel apud eum remanente, si hoc 
voluerit (sigillis videlicet prius ei impressis vel a prae- 
tore vel ab his, quibus coram signacula remota sunt) 
vel, si hoc recusaverit, in aede deponendo. sed si res 
sunt, quae dividi non possum, omnes debebit tradere 
satisdatione idonea a petitore ei praestanda in hoc, 
quod supra ejus partem est; satisdatione autem non 
interveniente rem in aedem deponi et omni actione 
depositarium liberari. 

Die emphatische Ausdrucksweise , die Zuziehung 
von honestae personae, die vielen Cautionen, die Siege- 
lung durch den Prator') oder durch die honestae p&r^ 
sonae, AUes dies lasst die Annahme, dass die Stelle 
wirklich von Ulpian herruhrt, mehr als bedenklich er- 
scheinen; ferner ist zu beachten, dass § 35 und 37 eod. 
aus Julian geschopft sind. Dazwischen steht nun unser 
Paragraph, der gar kelne litterarische Notiz enthalt, 
recht sonderbar. Lasst man ihn weg, so ist der Zu- 
sammenhang in Ulpians Darstellung wieder gefunden. 
Verursacht ist § 36 v\rohl durch die Julianische Ausfuh- 
rung in § 37, v\ro es sich ebenfalls um I\uckgabe des 
Depositum an Erben handelt. 

E. Dahin sind denn auch die bekannten L. L. 68 
D. 6, 1; 26 D. 22, 3 zu Ziehen, obwohl eine vSllige 
Uebereinstimmung der Meinungen uber diese Stellen 
noch immer/nicht erzielt ist. Speciell in der Behand- 



Vgl. c. L § 2 C. 7,7 (Just.): et sigiUo impresao in aedem 
sacrum deponere. 
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lung der L. 25 cit. macht sich immer noch die Vor- 
stellung geltend, als musse man bis auf den strictesten 
Gegenbeweis (um mit Justinian zu redcn: nisi manife- 
stissime contrarium approbetur) annehmen, dass, was 
unter Paulus' Namen geht, auch Paulus angehore; so- 
bald ein paar Worte vorkommen, die Paulus auch ge- 
schrieben haben kdnnte, glaubt man vielfach, sie ihm 
auch zuschreiben zu mussen; dem gegenuber m5chte 
ich bemerken, dass es doch ofifenbar viel leichter ist, 
eine ganz neue Deduction zu liefern, als eine Deduction 
an einige wenige Worte eines Originals anzugliedern. 

Was hatte beispielsweise die Compilajoren veran- 
lassen konnen, in L. 25. dcm Paulus die Ausfuhrungen 
bis § 3 unterzuschieben, dann aber im § 4 einige Worte 
Ton ihm als Gerust^ fur ihren Aufbau zu benutzen? 
Da scheint es mir eine viel naturlichere Vorstellung, dass 
die Compilatoren die ganze Antwort auf die von Paulus 
(vielleicht nicht in der uns vorliegenden Form) gestellte 
Frage frei erfunden, als dass sie sich zum Schluss, wie 
^um Hohn, noch einmal seiner — wie zugegeben wird, 
arg entstellten — Worte bedient haben. 

F. Ueber andere Stellen gleicher Art, wie L. 57 
D. 18, 1, L. 5 D. 12, 4, L. 5 D. 19, 5, wird spater aus- 
fuhrlich die Rede sein. Hier sollte die Thatsache, dass 
ganze Deductionen in den Pandecten Gompilatorenwerk 
sind, in ihrer AUgemeinheit illustrirt werden. 

G. Methoden der Auffindung. , 

§ 3. Erste Gruppe: Das hat d^r Classiker nicht 

geschrieben. 
Nachdem die Erscheinung im Allgemeinen an Bei- 
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spielen, die fur die Erkenntniss aussergewShnlich gun- 
stig liegen, festgestellt worden ist, fragt as sich, welche 
Wege dazu fuhren, dieselbe in schwierigeren Fallen 
zu constatiren. 

Da giebt es nun zwei M5glichkeiten , die kurz so 
unterschieden werden k5nnen: entweder das Resultat 
ist assertorisch: das hat der Jurist nicht geschrie- 
ben (non scripsit), oder es ist apodictisch: das kann 
der Jurist nicht geschrieben haben (scribere nonpotuit); 
das erste folgt aus Grunden, welche aussere genannt 
werden sollen, weil sie nicht aus der Stelle selbst ent- 
nommen werden, das zweite umgekehrt aus inneren 
Grunden. 

I. Aeussere Grunde: 

Das hat der Jurist nicht geschrieben, denn 
das Zeugniss, welches Justinian dafur aufstellt, wird 
durch voUwichtigere dagegen aufgehoben. 

Solche ^.ussere Zeugnisse dagegen sind nun zu- 
nachst die einzeln erhaltenen Juristenwerke : 

1. Vor AUem Gajus' Institutionen. Dieselben haben 
ihre grosse Wichtigkeit in dieser Beziehung vor AUem 
in der Vergleichung mit Justinians Institutionen. Doch 
sind bekanntlich auch in die Pandecteri Stellen aus den 
Institutionen des Gajus aufgenommen. Dass der Text 
des Gajus hier unbedingt vor dem Justinians den Vor- 
zug verdient, kann naturlich nicht bezweifelt werden. 
Wenn also L. 10 § 2 D. 41, 1 mit den Worten schliesst: 
imde etiam per eorum longam possessionem dominium no- 
bis adquiritur, Gajus aber (II 89) unde etiam per eos 
usucapio proceditj so kann nicht der mindeste Zweifel 
sein, dass Justinian hier in Folge seiner bekannten Vor- 
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liebe fur die hngi temporis prosessio den Text des Gajus 
verandert hat. Wir erfahren hier also durch den &ehten 
Text, dass der Justinianische unacht ist, und gewinnen 
positiv und negativ. 

2. Die Vat fragm. sind ebenfalls von bedeutender 
Wichtigkeit. Dass sie dem Justinianschen Texte vor- 
gehen, wo sie ihm widersprechen, ist unzweifelhaft, 
ebenso dass, wo die Vat. ausfuhrlicher sind, Justinian 
etwas weggelassen hat. Bedenfcen kSnnen nur da auf- 
steigen, wo Justinian mehr giebt, als die Vat. (wie 
bei dem non jmsu ejus etc. des Infamenkatalogs. In 
e'iner Stelle ist erweisbar, dass, was Justinian mehr giebt, 
als Vat. fragm., nicht Von Papinian herruhrt.*) 

3. Von den ubrigen Schriften erwahne ich noch die 
•sententiae des Paulus. 

Die in der Beilage folgende Uebersicht uber die 
Parallelstellen (nach Buschke und Kruger angefertigt) 
lasst erkennen , dass die Prasumption fur die West- 
gothen ist. 

4. Fur den Codex leistet denselben Dienst der 
Codex Theodosianus, der sowohl in seinen Weglassun- 
gen als in seinen 2usatzen den Justinianischen vefbes- 
sert. Von der Verstummelung auch der Kaisererlasse 
durch Justinian hat Kruger ein vor vielen anderen 
besonders ergotzliches Beispiel in c. ult. C. J. 10, 10 
(von Theodosius und Valentinianus) aufgedeckt.. 

5. Endlich ist noch der unfreiwilligen Belhulfe zur 



1) Vgl. L. 31 § 1 D. 39, 5 mit Vat, § 254. — Ein Anderes 
ist nattirlich dies Vorkommniss, dass, wie in L. 1 D. 3, 2, vgl. 
mit Vat. 320, die Vaticana nicht die ganze Erorterung bringen. 
• Gradenwitz, Interpolationen. .2 
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Auffiiidung von Interpolationen zu gedenken, die uns 
yon Justinian selbst in doppelter Weise gegeben wird: 

a) Einmal in Parallelstellen der Institutionen und 
des Codex, durch welche das, was angeblich schon die 
Glassiker gesagt haben, als ein Erzeugniss spaterer Jahr- 
hunderte erwiesen wird. 

b) Durch die Inscriptionen. Auf den grossen Werth, 
welcher diesen fur die Auffindung von Interpolationen 
zukommt, ist in neuester Zeit durch Lenels Entdeckun- 
gen die Aufmerksamkeit der ganzen juristischen Welt 

gelenkt worden. Hier nur einige Worte liber den 

• 

Grund, welchen die Compilatoren batten, die Inscrip- 
tionen stehen zu lassen : es hat sich dies historisch ganz 
von selbst gemacht: Bei fruheren Sammlungen war es 
ublich gewesen, die Inscriptionen zu benennen, und der 
Gompilator oder die Subcommission, denen die Aufgabe 
zufiel, das betreflfende Werk zu excerpiren, musste 
naturiich die Inscriptionen anfuhren, um ein Nach- 
schlagen im Plenum zu ermoglichen; man hatte also 
am Schluss der ganzen Arbeit die schon fertig da- 
stehenden Inscriptionen wieder wegstreichen mussen, 
und das ging mit den ganzen Inscriptionen doch 
nicht, und zwar aus folgendem einfachenj Grunde: die 
Ausfuhrungen der Juristen waren mit Citaten durch- 
setzt, und den Citaten waren die Namen der Citirten 
beigefiigt ; auch diese Namen ganz voUstandig herauszu- 
reissen, war ganz unmoglich^), well sich sonst in dem 



^) Unmoglioh — wofern man nicht, wie es in L. 27 § 10 
D. 9, 2 (cfr. Coll. 12, 7, 8)" und sonst ofters geschehen ist, auch 
in den* Deductionen die entsprechenden Kurzungen yomahm. 
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Gewirr derMeinungen Niemand zurechtgefunden hfitte; 
liess man aber einmal diese Namen stehen, so wares* 
lacherlichste Eleinlichkeit , gerade den Namen der Re- 
ferenten an der Spitze tilgen zu woUen; die Namen 
der Verfasser musste man also stehen lassen; man 
konnte die Titel der Bucher streichen; dazu aber, 
hatte man denn doch zuviel Byzantinismus und zu 
wenig Yandalismus, d. h. zuviel Eitelkeit und nicht'j 
genugend Rohheit. 

• 

§ 4. Zweite Gruppe: Das kann der Glassiker nicht 

geschrieben haben. 

• n. Wichtiger und vielseitiger ist die Betrachtung 
der zweiten Methode. Jede Kritik, welche zu dem 
Schlusse kommt, dass ein Sehriftsteller eine bestimmte 
Stelle nicbt konne geschrieben haben, wird entweder 
sagen: das kann er nicht gesagt haben, oder: so kann 
er es nicht gesagt haben ; die erste Aeusserung bezieht 
sich auf den In halt, die zweite auf die Form^ Die 
erste spricht dem Sehriftsteller die M6glichkeit ab, die- 
sen Gedanken gefasst zu haben, die zweite: den Ge- 
danken so ausgedruckt zu haben. 

1. Welche Grunde berechtigen nun in concreto zu 
dem Schluss: das kann der Jurist nicht gesagt haben? 
Bei der Antwort hierauf muss man sich die Zeit, in 
welcher der Jurist lebte, und die Personlichkeit des 
Juristen vergegenwartigen. 

A, Auf Schritt und Tritt begegnen uns Aeusserun* 
%en iri den Pandecten, welche kein Mensch thun konnte, 
der nicht mindestens 100 Jahre. spMer geboren war, 
als der spateste der classischen Juristen seinen letzten 

2*- 
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Athem ausgehaucht batte. . Dies beweisen im Allge- 
meinen auch die oben (§ 2) citirten Pandectenstellen* 
Es kommen aber auch feinere historische Unmdglich* 
keiten vor, die schwerer festzustellen sind, und darum 
ein grosseres Interesse hab'en. Als Beispiel fuhre ich 
an L. 10 pr. D, 2, 14. Hier soil Ulpian im 4. Buche 
ad edictum sagen: 

et repeto ante formam a divo Marco datam divum 
Pium Ttscripsisse. ^cum quoque in kis caserns, in qui-- 
btis hypoihecas non habet et ceteros privilegiarios exem- 
plum creditorum sequi oportere. 

Die cursiv gedruckten Worte kann aber Pius un- 
moglich rescribirt haben : denn die Legalhypothek des 
Fiscus (und um elne solche kann es sich hier allein 
haiideln) datirt erst von Caracalla. Lasst man daher 
auch, wie wir dies hier noch thun, das barbarlsche in 
his ciwbusy in quihus vollig ausser Apht, so ergiebt sicb 
doch, schon.aus dem Inhalt der Stelle, dass die cur- 
siv gedrucktefi Worte Embleme sind. Denn in Tribo- 
nians Muude sind sie vernunftig, als Ulpianisches Refe- 
rat fiber ein Resqript des Pius- sind sie widersinnig. 

B: Wahrend die Entscheidung in dem bisher- be- 
sprochenen Falle leicht und angenehm ist,* ist das fol- 
gende ein heikler Gegenstand. 

Haufig treten mitten in den herrlichen Deductionen 
der Glassiker Gedanken auf, die recht schwachlich, mit- 
unter solche,, die ganz verkehirt sind. Diese Erschei-r 
flungen sind viel zu weit . ausgedehnt , um durch ein- 
fache Textesverstummelungen, wie sie bei jedeni altea 
Werke vorkommen, erklart zu werden. Daher werden 
wir vor die Alternative . gestellt : ist der Glassiker zu 
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Zeiten von alien guten Geistern verlassen gewesen, oder 
breitet sich etwa • manchmal Tribonian da aus, wa eben 
noch Papinian sich seine inhaltsschweren Worte abge- 
rnngen hatte? Da es uberflussig ist zu sagen, fur welche. 
von beiden M5glichkeiten ich mich entscheide, so mSchte 
ich hier nocli einige Worte zu Gunsten Tribonians ein-" 
Kgen : 

Es ist schwerer, dadurch seine Gedanken zum Aus- 

■ ■ ■ • 

druck zu bringen, dass man einem Anderen das Con- 
cept corrigirt, als dadurch,- dass man sich frei entfaltet. 
Indem die Gompilatoren sich genSthigt sahen , die Er- 
zeugnisse der Glassiker fur ihren Zweck umzugestatten, 
befanden sie sich einer Aufgabe gegenuber, die sie nach 
zwei verschiedenen Seiten drangte. Sie mussten, -um 
nicht Alles zu vemichten, classische Deductionen stehen 
lassen, zu welchen die von ihnen — den Gompilatoren 
^— selbst, ohne alle Deductionen, nur mit Rucksicht auf 
das praktische Bedurfniss von vomherein festgestellten 
Endresultate gar nicht passten. 

Wenn die heutige, auf tausendjahriges Studium der 
Pandecten sich stutzende Forscbung in vielen Fallen 
den Gompilatoren baaren Unsinn vorwerfen kann, so 
muss sie doch eingedenk sein, dass die Gompilatoren 
selbst nicht blind daf fir gewesen sein werden, dass 
sie der praktischen Brauchbarkeit die logische Eleganz 
geopfert haben. 

Vbr eine nicht nach beiden Seiten losbare Aufgabe 
gestellt, haben sie wenigstens nicht den Fehler began- 
gen, dieselbe nach beiden Seiten losen zu wo 11 en. 

Betrachtet man L. 5 D. 19, 5 (in der ich ein Bei- 
spiel byzantinischer Systematik constatiren zu mussen 
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glaube), so wird man es den Compilatoren nicht ver- 
iibeln, dass sie im Allgemeinen darauf verzichtet haben, 
ifare praktischen Postulate wissenschaftlich zu begrun- 
den, Oder dieselben gar mit den ganz anders gearteten 
Anschauungen der Classiker ins logische Einvemehmen 
zu setzen. 

Als Beispiel dafur, dass die radieale Methode Tri- 
bonians fur die heutige Forschung gunstig genannt zu 
werden verdient, stehe hier L. 6 pr. D. 13, 7: Bis ca- 
veaiwr spricht Sabinus, bis postea Atilicinus; Yon melitis 
autem est did ... an spricht nicht Pomponius, sondern 
Tribonian. Die Entscheidung ist nicht wissenschaftlich 
begrundety und die Durchfuhrung ist iinjuristisch. 

Wenn man sich die classische Art, solchen Fall zu 
behandeln, vorhalten will, so ist Paulus, sent, n 13, 3 
zu vergleichen. Eine cavida (!) ist gar nicht nothig, 
da der creditor beim blossen ostendere der re8 mobUis 
eine Gefahr nicht lauft. Ueberhaupt wird die Inter- 
polation schon dadurch plausibel, dass vom fundus fidur- 
eiarim des Pomponius pl5tzlich auf die res mobilis uber- 
gesprungen wird. Bei Paulus (11 13, 3) remancipirt der 
Giaubiger erst dann, wenn er befriedigt ist. — Sprach- 
lich befremdend ist das necessitatem habere, die cautda, 
der Abl. Abs. (mit dem Gerundivum) cautela-praestanda, 
vor Allem aber hochst scherzhaft die Wendung: invi- 
turn enim creditorem cogi vendere satis inhumanum 
est. -Recht unmenschlich ! Dazu vgl. c. 2 § 2 C. 6, 40; 
satis inhumanum; c. 22 § 5 C. 6, 30: satis absurdum; 
c. 33 § 1 C. 3, 28: satis crudde; auch c. 6.§ 1 C. 6, 57: 
satis acerbum et nostris temporibus indignum. c. 3 § 2 a 
C. 6, 43: satis absurdum. c. ult. pr. G. 11, 48: cum 
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satis inhumanum est c. un. § 14a C. 5, 13: satis hu- 
marmmy satis pium, satis utUe matrinumiis; und die inter- 
polirten Worte satis inhumcmum in L. 37 pr. D. 32 Alles 
von Justinian. 

Diese Stelle soil hier beweisen, wie sehr Tribonian 
die Jurisprudenz zu Dank verpflichtet , wenn er seine 
Entscheidung hart an die gegentheilige der Juristen 
setzt: man weiss, was Tribonian will, und was Pom- 
ponius wo lite. Wie viel schlimmer wSxen die Pan- 
decten und ihre Ausleger dran, wenn er in der Kegel 
eine logische Vennittlung gesucht, und dadurch fur die 
Spateren Alles in Dunkel gehuUt hatte, wie dies in 
folgender Stelle geschehen ist: 

L. 59 § 1 D. 23, 3 Marcellus libro 7 digestorum : 

Ex asse. heres institutus rogatusque mulieri dodrantem 
hereditatis restituere iussu ejus quod debet doti dixit*) 
-marito. vereor, non sit obligatus: nam mulieri in- hoc 
tenetur, ut hereditatem restituendo transferat actiones 
[et quas habet et quibus est obstrictus,] quas transferre 
ad alium, quam cui debet fideicommi^sum, non potest. 



^) doti promiUere ist unmoglich. D^r Classiker sagt niemals 
doti promittere nnd niemals dotis nomine dicere. Das erstere hat 
schon Cnjaz bemerkt, dem Meykow (Diction) eine ganz unbegrun- 
dete Opposition macht. Meykow sagt: 1) doti dare etc, kommt 
auch Yor; warum nicht doti promitteref Aber gegen das doti 
sagt Niemand etwas; nur gegen das promittere, M. h3,tte also 
vielmehr promittere alicui rei aufweisen soUen; aber das giebt es 
eben nicht, and damm ist auch promittere doti nicht mdglich, 
2) Cnjacius selbst hat das nicht immer beobachtet. Dies ist 
lediglich ad hominem, — Ausser den Stellen, die* eine dictio (doti 
tibi erunt) enthalten, ist namentlich interessant: L. 31 § 1 D. 46, 2 ; 
ygl. Schulting ad h. I. Dagegen scheint mir L. 14 § 2 D. 23, 5 
von dotis promiasio zu handeln. 
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aliquis dixerit incerti cum eo agi posse, [fideicommissi 
praestet aestimationem.] huic ego consentire non pos- 
sum: nam obligari mulieris debitorem ita aequum est, 
si accipere id ipsum quod ei debetur vir potest, sed 
ne indotata' mulier esse videatur, dicendum est ipsi 
mulieri ex Trebelliano restituendam esse partem here- 
ditatis quae ei relicta est, ut ea suo marito pro' dote 
earn solveret, quia et ad earn fideicommissunt et onera 
ejus pertinent delegatione propter nimiam suptUitatem 
et casus necessitatem minitne optinente,. 

Es handelt sich um eine dotis dictio, wie das pr. 
und der Ausdruck doti promisit beweist. Nur aus dem 
Recht der dictio ist die Stelle zu erklaren; dass der 
Schuldner der Frau bei der dictio haftet, ist eine Ano- 
malie; darum, aus Grunden der Billigkeit: ita aequum 

-est, si accipere id ipsum quod (ei) debetur vir potest; die- 
ser Satz ware, wenn es sich um Stipulation handelte, 
unerklarlich, Der Schuldner kann .aber nur qu^d debet 
diciren: ist das quod debet hochstpersonlich, so ist die 
dictio nichtig, wie wenn ein Nichtschuldner dicirt hatte. 
Die Meinung des Marcellus ist also, dass die dictio hier 
keinen Erfolg^ hat. Von Sed ne — videatur beginnt die 
Arbeit der Compilatoren; dieselben woUen hier, wie 
haufig, ein Arrangement in der Weise treflfen, dass .die 
Frau statt des.Dritten haften soil (vgl. z. B. L, 43 § 1 
inf. D. 26, 7 und dazu unten s. v. adimplere), und 
geben diesem . Arrangement eine unjuristische Form. 

• Naturlich muss die Fraiu berechtigt sein, die restitutio 
zu verlangen, -wenji es der Mann nicht ist; aber ut ea 
suo (wohl nicht ex swo, wie Mommsen als moglich hin- 
stellt; denn gerade das >ihrem Manne* ist byzantinisch; 
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vgl. z. B. L. 43 § 1 D. 26, 7: mum curatorem) marito 
solveret ist unclassisch; soil sie dem'Erben dafur Caution 
stellen? Und wenn nun die Frau durante matrimqnio 
nlcht klagen will, soil dann der Mann sie auf id quod 
interest verklagen konnen? Ware dies, so musste es 
angegeben sein ; ist es nicht , so ist mit dem ganzen 
Satz vqn sed ne — ohtinente nichts gesagt. — Die Schluss- 
worte ddegatione — optinente sind schon von Faber als 
emblema gekennzeichnet worden; ihre Classicitat wird 
kaum einen Vertheidiger finden; eher k5nnte man aus 
ihnen schliessen, dass Marcellus in der That noch eine 
Delegation vorgeschriebeh hatte. 

Folgende Vennuthung uber den ursprunglichen In- 
halt des 3atzes sei der Vollst&ndigkeit halber gestattet: 
Wenri der Schuldner nicht ex TrebeUiano dem Mann 
restituiren kann, weil das TrebeUianum hochstpersSn- 
liche Beziehungen zwischen Fiduciar und Fideicommis- 
sar schafft, welches ist dann der naturliche Ausweg, 
auf den cdiquis verfallen konnte? Doch wohl der, dass 
es so gehalten werden solle, wie wenn kein Trebellia- 
num existirte^ und wie es nach dem Pegasianum ja zur 
Zeit von Marcellus noch gehalteft wurde (arg. § 7 J. 3, 23)! 
Wenn die bequeme Restitution ex Trebdliano hier nicht 
angeht, so muss die unbequeme aushelfen, die yor dem 
Trebelliaijum stets war, und nach dem Pegasianum in 
einigen Fallen ist; d. h. es mussen stipidationes partis 
et pro parte gemacht werden. — Es konnte also leicht 
die Moglichkeit erwahnt werden, dass hier eben die. 
Aushulfe zu gebrauchen sei, die neben dem TrebeUia- 
num gerade fur die Falle bestand, in denen das Tre- 
beUianum versagte; mit anderen Worten: man konnte 
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memen, der Mann solle klageh (incerti agere): vt quae 
Solent stiptUationes inter heredem et partiaHum legatarium 
ifUerponi, eaedem inferponantur inter eum qui ex fidei^ 
commissi causa recipit hereditotem et heredem, (Gajus 11 
254). — Aber audi diese M5glichkeit ist hier nicht an- 
zunehmen (huic ego consentire non possum): denn (wie 
jetzt Gajus III 95 lehrt) dotis dictio ist gultig: si debi- 
tor mulieris jussu ejus, dum — — — , doti dioit 

, quod debet; dazu nun, wie schon oben ausgefuhrt: 
ohligari mulieris debitorem ita aequum est, si accipera 
id ipsum quod ei debetur, vir potest Der Schuld- 
ner der Frau kann durch dictio sich zu nichts Anderem 
verpflichten, als zu der Leistung, die er der Frau schul- 
det; der Frau 'schuldet er Restitution ex TrebdUamo^ 
darum kann er von dem Mann nicht auf Stipulation 
und Promission mit der actio incerti belangt werdeii. 

Nach diesen Beispielen kehre ich zur allgemeinen 
Darstellung zuruck, die auf die inhaltlichen Mtogel von 
Tribonians Emblemata gefuhrt hat. 

Es ist hier nicht moglich, alle diejenigen MSLngel 
aufzuzahlen, welche verrathen, dass der Classiker auf- 
gehort hat, und dass Tribonian anfangt; nur einige 
soUen erwahnt werden, deren Hauflgkeit sie als Para- 
digmen empflehlt: 

a) Wenn man ein responsum von Scaevola oder 
Papinian^) liest, so findet man stets, dass Frage und 
Aritwort mit einander auf das AUergenaueste harraoni- 
ren; die Antwort erfolgt in Beziehung auf den Fall, 
fur den die Frage gestellt ist, und im ganzen Verlauf 



') Vgl. Bruns, in Paulys Realencjclop9.die. 



— 27 — 



der Motivirung (die bei Scaevola freilich im Thatbe- 
stande selber steckt) wird von dem aufgestellten auch 
nicht um eines Haares Breite abgQwichen. SoUen, wie 
dies namentlich bei African - Julian ublich, an die Be- 
sprechung des propositum noch andere Ausfuhrungen 
geknupft werden, so stehen sie durchaus gesondert da, 
and es wird am Schlusse wobl ausdrucklich auf das 
propositum zuruckgegriffen. W^brend so bei den Glas- 
sik^n der Ton gehalten wird, w&Ichen sie einmal an- 
geschlagen haben, giebt es nun auch Pandectenstellen, 
bei welchen Absurditaten , Schwankungen und Schwe- 
bungen vorkommen. Es kommt vor, dass sich mitten 
im Verlauf der Darstellung die ganze Situation ver- 
schiebt, und dass wir auf die ursprungliche Frage eine 
Antwort eniweder uberhaupt nicht, oder erst dann be- 
kommen, nachdem wir Dinge gehdrt haben, die mit der 
Sache nichts zu thun haben. In solchen Fallen muss 
man denn sagen: SapU Trihofdanum. 

Beispiel.: TJlpiarms libro 18 ad Sdbinunij L. 5 § 1 
D. 7,' 5 fragt: 

*Si pecuniae sit usUs fructus legatus vel aliarum rerum, 
quae in abusu consistunt nee cautio interveniat^ viden- 
dum, firiito usu fructu an pecunia, quae data sit, vel 
ceterae res, quae in absumptione sunt, condici possint. 

Darauf erfolgt denn auch am Schluss des Paragraphen 

die richtige Antwort: 

Sabinus putat posse condici, quam sententiam et Cel- 
sus libro octavo decimo digestorum probat : quae mihi 
non inarguta videtur. 

Aber ehe es dahin kommt, wird noch in der Eile die 

davon vollig unabhangige Angelegcnheit erledigt, ob 
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constante um frtictu die omissa caviio condteirt werden 
kaoji* Es mag dahin gestellt bleiben, ob nicbt schon im 
Fragesatze die Worte nee cautio interveniat interpolirt 
sind; jedenfalls ist der Satz, der vori der condictio der 
cautio handelt, sinnstorend und zerbricht die .Continui- 
tat zwischen Frage und Antwdrt. Wenn man das un- 
zweifelhaft achte und die Pan^ectenstelle einander 
gegenuberstellt, so macht der Satz: sed — quanlUatem 
mit seinem dreimaligen condicere, seinem did potest 
posse candid, dem unsinnigen sed am Anfang, liiid an- 
der6n Seltsamkeiten uberbaupt einen sehr schlechten 
Eindf uck : 



Si pecuniae sit usus fructus 
legatus vel aliarum rerum, 
quae in abusu consistunt, 
nee cautio interveniat, vi- 
dendum, finito usu.fructu 
an pecunia quae data' sit, 
vel ceterae res, quae in ab- 
sumptione sunt, condici 
possint, [sed si quidem ad- 
huc constante usu fructu 
cautionem quis velit con- 
dicercj dici potest omissam 
cautionem posse condici 
incerti condictione: sed si 
finito usu fructu ipsam quan- 
titatem,] Sabinus putat posse 
condici: quam sententiam 
et Celsus libro octavo deci- 
mo digestorum probat : quae 
mihi non inarguta videtur. 



Si pecuniae sit usus fructus 
legatus [vel aliarum reruiii, 
quae in abusu consistunt] 
videndum finito usu fructu 
an pecunia quae data sit 
[vel ceterae res, quae .in ab- 
sumptione . sunt,] condici 
possint, Sabinus- putat posse 
[condici]: quam sententiam 
et Celsus libro octavo de- 
cimo digestorum probat: 
quae mihi non inarguta 
videtur. 
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b) Haufig kommt es auch vor^ dass die Deductionen 
der Juristen in Tollig6r Harmonie bis zum Schlusse- 
durchgefuhrt sind-; dieser Schluss ab6r passt den Gom- 
pilatoren nicht; und darum fugen sie mit ttutemj- oder 
sogar mit eniiw, einen Vorbehalt an, welcher das vor- 
hergehende nicht bios arg modificii't, sondern haufig 
direct umstSsst. Ausser den, an anderem Orte^) von 
mir behandelten L. L. 31 § 1 D. 39, 5, verglichen mit 
Vat, fragm. § 254; 28 § 3 D. 34, a und der unten noch 
zu ausfuhrlicberer Besprechung gelangenden L. 24 § 8 
D, 40, 5 mochte ich hier als Beispiel namentlich an- 
fuhren L. 60 § 2 D. 19, 2 Labeo po^teriorum llbro 5 a 
Javoleno epitomatorum: . • 

Vestimenta tua fullo perdidit at habes unde petas nee 

repetere vis: agis nihiio minus ex locato cum fuUone, 

sed tudicetn aestimaturum an possis adversus furetn 

magis agere et ab eo tuas res consequi fullonis vide-. 

licet sumptibtis: sed si hoc tibi impossibile esse per- 

spexerit, tunc fullonem quidem tibi condemnabit, tuas 

dukm actiones te ei prdestare compellet 

In dieser Stelle ist classisch nur der Anfang bis 

fullone. Dieser Anfang sagt Folgendes: Du kannst 

zuruckfordem, willst aber nicht (namlich von dem, 

moglicherweise ehrlichen, Finder u. s. w.); nichtsdesto- 

weniger (namlich obwohl es in deinem Belieben liegt, 

die Sache selbst, vielleicht mit der rei vindication actio 

negotiorum gestorum etc. zuriickzufordern) kannst du die 

personliche Miethklage gegen den Walker anstellen. 

Damitist deutlich gesagt: Du brauchst dich nicht dar- 

auf einzulassen, an einen Anderen als den Walker zu 



1) Zschr. fiir R. G. N. F. Bd. 7 S. 59, 72. 
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gehen, oder mit anderen Worten, der Walker hat in 

• 

keiner Weise ein beneficium exctissionis. Am allerwenig- 
sten ist hier von* vomherein an die* actio furti gegen 
einen Dieb zu denken; denn nach classischem Rechte, 
wie es aus §§ 15, 16 J. 4, 1 in Yerbindung mit Gajus 
III § 204 und 205 hervorblickt, hatte in unserem Fall 
die actio furti ^ nichi der dominus, sondem der ftdlo; 
daher ist nach classischem Recht die ganze folgende 
Auseinandersetzung uichtig; Nun ersehen wir al)^r.aus§ 16 
J. cit., dass Justinians providentia dieses Recht fur den 
verwandten Fall des Gommodats umgestaltet hat; nach 
Justinlanischem Recht ist also die Ausfuhrung von ju^ 
dicem autem aestimaturum an durcbaus nicht befrem- 
dend. Uns interessirt hier besonders zweierlei: einmal 
wird in willkurlicher und ungeschickter ErgSLnzung des 
Thatbestandes supponirt, dass ein Diebstahl vorliege; 
zweitens wird die Entscheidung des Labeo: ages nihilo- 
minus ex locato cum fuUone; — diese Entscheidung wird 

« 

im Folgenden in einer Weise modificirt , welche den 
Juristen das Gegentheil von dem sagen lasst, was er 
wirklich gesagt hatte. 

Die sprachlichen Mangel bleiben zunachst ausser 
Betracht. Nur eins sei gleich hier erwahnt. Scaevola 
respondirt mitunter: respondit, eum, cujus notio est^ 
aestimaturum; oder: respondit, judicem aestimaturum, 
was mitunter bedeutet: »das ist quaestio facti^; dies 
mussen sich nun die Compilatoren gemerkt haben; 
denn sie bringen am Anfang ihrer Anhangsel- zu den 
Ausspruchen der Classiker auch ihrerseits manchmal 
ein judicem aestimaturum, so in L. 31 § 1 D. 39, 5 cit., 
so hier; -^ nur fehlt zu diesem judicem aestim^aturum 
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das regierende respondit, und daher schwebt die Phrase 
in der Luft. 

c) Auf folgende interessante Erscheinung hat Herr 

« 

Professor Pemice mich hinzuweisen die Gute gehabt: 
Haufig flnden wir in den Pandecten schwfichliche oder 
gar unsinnige S&tze^ welche die Eigenthumlichkeit haben, 
dieselben Worte zu enthalten, die kurz vorher oder 
kurz nachher in der kemigen Ausfuhrung der Juristen 
Yorkommen. Diese armseligen Satze sind Compilatoren- 
werk. ' Zwei Beispiele mSgen hier sttfhen , ein relativ 
gleichgiltiges, eins wichtigerer Art. 1. L. 34 § 1 ff. D. 30. 
Ulpianus libro 21 ad Sabinum: 

Si eadem res saepius legetur in eodem testamento, 
amplius quam semel peti non potest sufficitque vel 
rem consequi vel rei aestimationem. S 2. Sed si duo- 
rum testamentis mihi eadem res legata sit, bis petere 
potero, ut ex altero testamento rem consequar, ex 
altero aestimationem. S 3. Sed si non corpus sit le- 
gatum sed quantitas eadem in eodem testamento saepius, 
divus Pius rescripsit tunc saepius praestandam sum- 
* mam si evidentissimis probation's ostendatur testate- 
rem multiplicasse kgatum vobiisse: idemque et in fidei- 
commisso constituit, ejusque rei ratio evidens est, quod 
eadem res saepius praestari non potest, eadem summa 
volente testatcn^e xayi\xvp\\cdir\ potest. 
Die cursiv gedruckten Worte sind interpolirt, .wie 
durch die evideniissimae probationes, *) durch das muHi" 
pUcasse voluissey und durch die Ungereimtheit der 
ganzen Idee bewiesen wird, und noch deutlicher im 
§ 6, in dem id est saepitts deberi, si hoc testator voltierit 



Vgl. Eisele, Z. f. Rg., N.F., Bd. 7 S. 28. 
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zu Tage tritt; im § 6 sind die CompilatoreQ ubrigens 
bescheidener geworden und haben auf den evidentissi" 
matus der probationes verzichtet. Das mtdtiplicasse haben 
sie aber aus dem vmdtiplicari, welches am Schlusse des 
Paragraphen stand, gezogen. 

2. L. 5 § 1 D. 19, 1. Paulus libro 3 ad Sabinum: 
Sed si falso existimans se damnatum vendere vpn- 
diderit, dicendum est agi cum eo ex empto non posse 
quoniam dolt mail excepHone actor summoveri potest 
quern ad mpdum, si fals6- existimans se damnatum 
dare pfomisisset, agentem doli mali exceptione sum- 
moveret. Pomponius etiam incerti condicere eum 
posse ait, ut liberetur. 

Der Satz quoniam bis potest, welcher eine doli ex- 
ceptio gegen die actio ex empto als moghch hinstellt, 
wahrend doch doli exceptio honae fidei judiciis ihest, 
ist durch und durch unclassisch; denn wenn eine ex- 
ceptio. gegen die Klage zusteht, so bann man deswegen 
nicht sagen: agi non potest; gek\agi wird doch, nur 
wird der Klager, nachdem er seine intentio erfujlt 
hat, durch die excepUo zuruckgewiesen ^). 

Das ist die romische Anschauung, nicht aber die 
hier. als romische uns vorgefiihrte, wonach man nicht 
kkgen kann, weil eine exceptio gegenubersteht. 

Lasst man den Satz quoniam bis potest weg, so 
ergiebt sich der vortreffliche Sinn: er kann nicht aus 
dem Kauf verklagt werden, wie er ja auch, wenn er, 
falschlich an ein Damnationslegat glaubend, ver- 
spro'chen hatte, den Klager durch die exceptio zuruck- 



^) c. 3 C. 7, 30. Dem stehen solche Stellen nicht entgegen, 
in denen auf den Geldunwerth solcher Klagen angespielt wird. 
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stossen kSnnte. Auf diese Weise wird namentlich auch 
der Subjectswechsel erspart, welcher sonst durch das 
eingeschobene actor eintritl und der, meiner Empflndung 
nach, in dieser Weise ^) bei Paulus unmSglich ist. 

Dann kommt auch das agi non posse zu seinem 
Recht, mil einem Wort, alle . sprachlichen und juristi- 
schen Bedenken schwinden. 

Uns interessirt hier^ dass das dqli mali exceptione 
actor summoveri potest aus dem fol^enden: agentem doli 
mali exceptione summoveret gezogen ist. 

Diese Manier, mit den Worten des Juristen zu ope^ 
riren; hat ihr Gegenstuck in grSsserem Maasstabe in 
der Sucht, den Gedanken des Juristen auf Gegenstande 
zu ubertragen^ welcbe dem Juristen sehr fern lagen, und 
auf die sein Gedanke nicht passt. AIs ein Beispiel fur 
beide Arten missverstandlicher Benutzung eines Juristen 
kann L. 29 D, 17, 1 dienen, bei der es freilich schwer 
halten durfte, festzustellen, was Ulpianus l^ro 7 dispu- 
tatiomim wirklich geschrieben hat. 

L. 29.D. 17, I. ? Ulpianus libro 7 

Si fidejussor conventus, cum igno- disputationum. ? 

raret non fuisse debitori ilume- Non male traaabitur, 

ratam pecuniam, solvent ex causa si, cum ignpraret fide- 

fidejussionis, an mandati judicio jussor inutiUter se ob- 

persequi. possit id quod solvent, ligatum, solvent, an 

quaeritur. et si quidem sciens mandati actionem ha- 

praetermiserit exceptionem vel beat, et si quidem fac- 

doli vel non numeratae pecuniae, turn ignoravit, recipi 



Daraber» dass Subjectswechsel bei den Classikem an sich 
nicht ausserhalb des Bereiches der Wahrscheinlichkeit Uegen, 
liOtmar, Causa S. 126. 

Grade nwitz, Interpolationen. 3 
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videtur dolo versari (dissoluta ignorantia ejus potest, 



cnim neglegentia prope dolum 
est) : ubi vero ignoravit, nihil est 
quod ei imputetur. pari ratione 
et si aliqua exceptio debitori 
competebat, pacti fone conventi 
vqI cujus alterius rei, et ignarus 
banc exceptionem non exercebit, 
dici oportet mandati ei actionem 
competere: potuit enim atque 
debuit reus promittendi certiorare 
fidejussorem suum, ne forte igna- 
rus solvat indebitum. S i. Non 
male tractabitur, si, cum ignora- 
ret fidejussor inutiliter se obliga- 
turn, solvent, an mandati actio- 
nem habeat. et si quidem factum 
ignoravit, recipi ignorantia ejus 
potest, si vero jus, aliud dici de- 
bet. §2. Si, cum debitor sol- 
visset, ignarus fidejussor solverit, 
puto euni mandati habere actio- 
nem: ignoscendum est enim ei, 
si non divinavit debitorem sol- 
visse: debitor enim debuit notum 
facere fidejussor! iam se solvisse, 
ne forte creditor obrepat et igno- 
rantiam ejus circumveniat et 
excutiat ei summam, in quam 
fidejussit. S 3. Hoc idem trac- 
tari et in fidejussore potest, si 
cum solvisset, non certiorayit 



si vero jus, aliud dici 
debet. [Si, cum debitor 
solvisset, ignarus fide- 
jussor solverit , puto 
eum madati habere ac- 
tionem: ignoscendum 
est enim ei, si non divi- 
navit debitorem sol- 
visse: debitor enim de- 
buit notum facere fide- 
jussori iam se solvisse, 
ne forte creditor ob- 
repat et ignorantiam 
ejus circumveniat et 
excutiat ei summam 
in quaih fidejussit.] ? 
Quaedam tamen etsi 
sciens omittat fidejus- 
sor, caret fraude, ut 
puta si exceptionem 
procuratoriam omisit: 
de bona fide enim agi- 
tur, cui non congruit 
de apicibus juris dis- 
putare [sed de hoc 
tantum, debitor fuerit 
necne] ? Sponsor '), si 
biennio liberatus sol- 
verit creditori, recte 
? depensi ? aget adver- 
sus reum: quamquam 



*) Huschke. Jurispr. Antej. ad Gajum III 121. 
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reum, sic deinde reus solvit quod 
solvere eum non oportebat. et 
credo, si, cum posset eum certio- 
rare, npn fecit, oportere mandati 
agentemfidejussoremrepelli: dolo 
enim proximum est, si post so- 
lutionem non nuntiaverit debi- 
tori: cedere autem reus indebiti 
actione iidejussori debet, ne du- 
plum creditor consequatur. S 4. 
Quaedam tamen etsi sciens omit- 
tat fidejussor, caret fraude, ut 
puta si exceptionem procurato- 
riam omisit, sive sciens, sive igna- 
rus: de bona fide enim agitur, 
cui non congruit de apicibus ju- 
ris disputare, sed de hoc tantum, 
debitor fuerit necne. S 5. In 
omnibus autem visionibus, quae 
praepositae sunt, ubi creditor vel 
non numeratam pecuniam acci- 
pit vel numeratam iterum accepit, 
repetitio contra eum competit, 
nisi ex condemnatione fuerit ei 
pecunia soluta: tunc enim propter 
auctoritatem rei judicatae repe- 
titio quidem cessat, ipse autem 
stellionatus crimine propter suam 
calliditatem plectetur. S 6. Fide- 
jussor, si solus tempore liberatus 
tamen solvent creditori, recte 
mandati habebit actionem adver- 
sus reum: quamquam enim jam 



enim jam liberatus sol- 
vit, tamen fidem im- 
plevit et debitorem 
liberavit: si igitur pa- 
ratus sit defendere 
reum adversus credi- 
torem, aequissimumest 
? depensi ? judicio eum 
quod solvit recipere. 
et'ita Juliano videtur. 

Die vorstehende Kur- 
zung beansprucht 
nicht den Werth 
einer Conjectur; sie 
soil lediglich eine 
von den vielen M5g- 

. lichkeiten, wie Ul- 
pian geschrieben 
haben kann, illustri- 
ren. L. 29, v^ie wir 
sie in den Pandec- 
ten lesen, durfte zu 
diesen Moglichkeiten 
nicht gehoren. 
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liber^tus solvit, tamen fidem im- 
plevit et debitorem liberavit: si 
igitur paratus sjt, defendere reum 
adversus creditorem, aequissi- 
mum est mandati judicib eum 
quod solvit recipere. et ita Ju- 
liano videtur. 

d) Die geringere Denkkraft, mit welcher, im Ver- 
gleich zu den Glassikern, die Gompilatoren arbeiten^ 
verrath sich ferner noch darin, dass ihre Antithesen 
nicht scharf sind. Sie setzen nicht das gegenuber, was 
sich gegenubersteben soU, sondem begnugen sich mit 
einer Darstellung, bei welcher der Ton auf Nebensachen 
fallt. Als Beispiel fuhre ich, ausser dem Schlusse der 
bereits oben besprochenen L. 60 § 2 D. 19, 2 noch an 
L, 17 in f. D. 5, 3, Oajv^ libro 6 ad edictum provincidle^ 
welche Stelle unten naher erlautert werden wird, und, 
meines Erachtens, von den Wort en attamen quia fieri 
potest an interpolirt ^ ist. Der Schluss lautet : et idea 
secundum senatus consulti sententiam svbvmiendum et est, 
ut ipse quidem ex retentione rerum hereditdriarum sibi 
satisfadat, cedat autem actumibus petitori, ut suo periculo 
eas exerceat; musste es nicht wenigstens heissen: -ipse 
quidem — satisfadat, petitori autem cedat? - Vgl. L. 29 
§ 5 cit. 17, 1 . . . tunc enim propter amtoritatem rei ju- 
dicatae repeiitio quidem cessat, ipse aviem steUionatus cri-- 
mine propter suam calliditatem pleetetur. 

2. »So kann der Jurist nicht geschrieben haben.« 
Die Grunde fur diese Behauptung sind so. mannigfach; 
wie Lexicon und Grammatik sie nur bieten konnen. 
Sie zerfallen daher in lexicalische und grammaticalische, 
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letztere wieder in solche der Formenlehre und der 
Syntax. 

Ein Umstand nun, durch den die graminatische 
Seite sehr hinter die lexicalische zuruckgedrangt wird, 
ist folgender: die granunatischen Unrichtigkeiten beruhen 
zum grossen Theil auf Abweiebungen yom classischen 
Spracbgpbrauch, welche^ ausserlich betrachtet^ mi- 
nimal i&ind; ein feblen.der o4er ein falscher Buch- 
stabe kann eine Unricbtigkeit ausmachen, die sich als 
Barbarismus darstellL Da ist denn gerade hier zu be*- 
rucksichtigen, dass in solchen Kleinigkeiten sehr viel 
Abschreiberversehen und ahnliche Dinge vorgekommeh 
sein m5gen. 

Doch k5nnen naturlich aqch solche Kleinigkeiten 
den Schlussel' zur Erkenntniss der Interpolationen ab- 
geben. Beispiele: 

1. Das bekannte earn fur id in L. 8 § 3 D. 13, 7, 
aus dem Rudorff auf fidticia statt pigmts geschlossen hat. 

2. magis esse at fidejtmori non sttbveniatur, qtioniam 
his mandati actio non competit in L. 25 D. 46, 1, was 
inhaltlich und formell erklart wird, wenn man mit Per- 
nice, Sakrahrecht (AbhandL d. K. A. d. W. 1886, S. 1191) 
annimmt, dass statt fidejtissori: sponsori vd fid^omis' 
sort gestanden hat. * 

3. Das dotis saUs fveri in L. 22 § 3, 4 D. 24 3, welches 
nicht in doti zu &ndem, sondern statt des im Casus 
neutralen rel uxoriae falschlich von den Gompilatoren 
eingesetzt ist. — Die Gompilatoren sagen statt der in 
ex stipulata actionem transformirten actio rei uxoriae 
haufig actio dotisj und so haben sie hier auch rei uoco- 
riae satis fieri in dotis satis fieri geandert.-r- 
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Ferner kann man zweifelhaft daruber sein, ob die 
comecutio temporiim und die Durchfuhrung der oratio 
obliqm ein erhebliches Gewicht aushalten kdnnen. Doch, 
glaubeich, fallen vieleMonstrosit&tenin.der comecuUo 
temporum der Pandecten lediglich Tribonian zur Last. 

Da die folgenden Ausfuhrungen uberwiegend nach 
sprachlichen Gesicht^punkten geordnet sind, so sind bier 
Beispiele uberflussig; dagegen m5chte ich noch zwei 
Generalbeispiele anfuhren, an welchen die verschiede- 
nen Arten, wie man Interpolationen anfifindet, sehr deut-* 
lich werden. 

L. 16. D. 44, 7 ist sinnlos, wie sie in den Pandecten 
steht Sinn V oil war sie, wie Julian sie geschrieben 
hatte. Dies ist zuerst durch Arndts festgestellt worden, 
welcher in langerer juristischer Entwickelung darauf 
aufmerksam machte, dass die Stelle in Julians Sinne 
nicht Tom pigntis^ 'sondern von der fidiLcia handelte. 
Er hat also die sub I 1 geschilderte Methode befolgt. 

Lenel sodann hat aus der Inscription das NUmliche 
constatirt, nach der sub I 5 erwUhnten Methode. 

Endlich hat Schlossmann bewiesen , dass der Aus- 
druck: per traditionem acdpere immer statt mandpio 
accipere interpolirt ist, und ich babe dasselbe fur pigno^ 
ris causa trader e statt fidtidae causa mandpio dare aus- 
gefuhrt; nach der sub 11 in f. erwahnten Methode. 

In diesem Fall fuhrten also drei Methoden in gleich 
sicheref Weise zum Ziel. 

Aehnlich tritt dies hervor in L. 24 § 8 D. 40, 5. 
Ulpianus libro 5 fideicommissorum: 

Sed et si ita scripsit: ne eum alienes,- ne eum vendas, 
idem erit dicendum, si modo hoc fuerit adscriptum. 
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quod voluerit eum testator ad libertatem perduci. ce-. 
terum si alia mente id adscripsit, ut puta quia consi- 
lium dabat heredi retinere talem servum .vel quia coer- 
cere voluit servum et cruciare, ne meliorem dominum 
experiatur, vel aliqua mente, non tribuendae libertatis 
animo, dicendum est cessare libertatis praestationem : 
et ita Celsus libro vicesimo tertio digestorum scribit. 
non tadtum enim verba fideicommissr, sed et mens 
testatoris tribuere solet libertatem fieicommissariam. 
sed cum ex praesumptione liber tas praestita esse vide- 
tur^ heredis est contrariam vohmtatem testatoris probare. 

Ueber die Stelle im Ganzen wird unten zu sprechien 
sein, hier interessirt der Schlusssatz. 

Gegen die Aechtheit desselben giebtes eineMenge 
Grunde, von denen einer mir unwiderstehlich scheint. 
Di^selben sind theilweise schon in der Zeitschrifl fur 
Rechtsgeschichte N. F. Bd. 7 von mir besprochen wor- 
den, und sie sollen hier zum Theil ausfuhrlicher darge- 
legt werden. • 

Was freilich den Ausdruck praemmptio im Allge- 
meinen betriflft, nehme ich auf das in der Zeitschrift 
bemerkte Bezug, wonach von den dieses Wort enthal- 
tenden Pandectenstellen wahrscbeinlich keine einzige 
acht ist. 

Ein zweiter Grund ist der Gebrauch von ciitn gleich 
da, mit dem Indicativ, der zwar nicht unmoglich beim 
Juristen, aber doch recht ungebrauchlich ist 

Fexner ist. nach classischem Recht zwar ebenfalls 
ein favor libertatis vorhanden, aber ganz gewiss iiicht 
eine Praesumption fur die Ertheilung der Freiheit. 
Denn nach classischem Recht ist bekanntlich die Erbes- 



». 
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einsetzung .eines Sclaven ohne Ertheilung der Freiheit 
nichtig, well eben die Freiheit ausdrucklich gegeben 
sein muss und auch aus der Erbeseinsetzung nicht ge- 
folgert wird. Anders nach Justinianischem Rechte. In 
c. 5 § 1 C. 6, 27 hat Justinian bestimmt, dass in der 
Erbeseinsetzung des Sclaven zugleich die Freibeitserkl&- 
rung liege und als Grund dafur angefuhrt: si quis set- 
vum mum tutorem filius mis reliquerit sine Itbertate, ex 
ipsa tutdae dcUione praesumatur etiam tibertcUem ei 
favore pupiUorum impo^uisse. (Statt j)ra«swwa^r hat ubri- 
gens Ulpian in L. 10 § 4 D. 26, 2 adsumpta libertas sit in 
persona ejus qui tutor scriptus est,, ein Zeichen mehr, 
dass das Wort praesumptio ihm fern liegt.) Nach Justi- 
nianischem Rechte- besteht also in der That eine sehr 
bedeutende Prasumption fur die Freiheit. 

Sodann widerspricht, wie oben schon erwahnt, der 
Schlusssatz der vorausgehenden Deduction. 

Endlich aber, und das ist meiner Ansicht nach 
ausschlaggebend, liegt eine nur durch die Annahme eiiier 
Interpolation zu erklairende sprachliche. Verhrrung vor. 

L.24 § 8 ist aus Ulpians 5. Buch uber die Fidei- 
commisse: '. 

Diese Schrift zerfgillt nach den Pandecten in sechs 
Bucher; von. diesen enthielten die beiden ersten Bucher 
allgemeine Lehren und die Singularvermachtnisse, Buch 
3 und 4 die Universalvermachtnisse, und zwar handelte 
das dritte Buch (nach der, ubrigens nicht in jedem ein- 
zelnen Worte achten L. 1 pr. D. 36, 1) vom Trebellia- 
num, daa vierte Buch vom Pegasianum ^) , quod postea 



') Vgl. L. 4, D. 36 1. 
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mpervmit (§ 7 J. 3, 23) ; Buch 5, aus dem unsere Stelle 
ist, hat die fideicommissarischen FreQassungen zum 
Gegenstand, Buch 6 Gerichtsstand und andere Aeusser- 
lichkeiten. • 

Aus Buch 5 nun ist in die Pandecten haupts&ch- 
lich die grosse Ausfuhrung ubernommen worden, welche, 
durch die kleinen Stellen aus Paulus zerschnitten , da- 
selbst als LL. 24, !26, 28, 30 D. 40, 5 figurirt Diese 
Stellen sind daher unsere Hauptquelle fur den classi- 
schen Spracbgebrauch bei den fideicommissariscben Frei- 
lassungen. Die Stellen .enthalten sehr baufig die Wen- 
dung libertatem praestare. Was bedeutet dieselbe? Urn 
diese Frage beantworten zu konnen, mussen wir etwas 
weiter ausholen. 

. Wenn ein Sclaye testamentarisch direct (durch 
die Worte liber esto) freigelassen wird, so ist ihm da- 
durch testament/) die Freiheit gegeben; er wird in 
Folge rechtskrafUger aditio von Seiten de? eingesetzten 
Erben ipso jure frei, und ist dann bekanntlich libertus 
orcmus: In diesem Fall der libertas directo data ist also 
nichts weiter nSthig, als eben.das libertatem dare testa- 
mento von Seiten des Erblassers, dessen directe Wir- 
kuiig mit dem Testament steht und fallt; — anders 
naturlich bei der fideicommissarischen Freilassung;. Wenn 
fideicommissa libertas ist, so bedatf es, damit der Sclave 
frei werde, bekanntlich nicht bios der rechtsgultigen 
Antretung von Seiten des Erben, sondern noch eines 
Manumissionsactes in^^r vivos (censu, vindida etc,)^ 
zu welchem der Erbe dem Sclaven verpflichtet ist^). 



Dahei' bei Marcellus libertatem debere: L. 10 § 1, 2 D. 40, 5. 
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An die Stelle des einen libertatem dare, welches 
im Fall der directen Freilassuiig eventuell von selbst 
zum Freien macht, treten also bier zwei Acte: einmal 
die Aufforderung des Testators an den Erben, er 
mdchte doch den Sclaven freilassen, und ^odann die 
Leistung von Seiten des Erben, Fflr das erste- ge- 
brauchen die R5mer den Ausdruck: fideicommissariam 
libertatem adscrihere und ahnliche, fur den letzteren, 
und zwar nur fur den letzteren, den Ausdruck Zi- 
hertatem praestare. lihertaf^m adscrihere und.ahn- 
liches bedeutet die Handlung des Testators, welcher 
die Freilassung wunscht, libertatem 'praestaredie Hand- 
lung iiesErben, welcher der ibm dadurch auferlegten 
Quasiverpflichtung nachkommt, indem er die Freilas- 
sung vollzieht. Dies Resultat ergiebt sich aus der Lec- 
ture der citirten Stellen, und es steht im vollsten 
Einklange mit der Grundbedeutung von praestare^ wek 
ches ein Leisten ist, zu dem man irgendwie verpflichtet 
war, z. B. das praestare, zu welchem der Verkaufer 
verpflichtet ist ^). Einzig und allein in unserer Stelle ist 
libertatem praestare in dem anderen Sinne gebraucht, 
Wonach es die Handlung de^ Testators bedeuteh wurde; 
denn offenbar kann nur hochstens prasumirt werden, 
dass der Testator die Freiheit geben wollte, niemals, 
dass der Erbe die Freilassung voUzogen hat. 

Ein soloher Gebrauch von libertatem praestare ist 



^) Justinian sagt freilich mit Vorliebe praestare statt dare, ^ 
z. B. in c. im § 11 C. 5, 13: dote prae8tita,»m c. 3 pr. C. 3, 2: 
Omnibus judicihus Ucentiam praestamus, 'in c. 30 § 3 C. 3, 28* 
quibus praestita jam speeialta beneficia; in c. 8 § 6 C 6, 61 
aetas . . liceniiam praestaU 
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nun bei Ulpian ganz unmdglich, dagegen erkl&rt er 
sich leicht aus dem spracMichen Indifferentismus der 
Gompilatoren , welche bei Ulpian h&nfig ein libertatem 
praestare fanden und es nun in dem von ihnen einge- 
schobenen Satze vorbrachten, — aber freilich in anderer 
Bedeutung, als es Ulpian that 

• • • , 

§ 5. Anhang: So schreibt Tribonian. 

Wir sind bei der Aufdeclcung von Interpolationen 
in einer gunstigeren Lage, als man es bei der Goiista- 
tirung von Textesverderbniss ist, weil wir diejenigen 
Manner, von denen die Yerstummelung ausgegangen 
ist, ihrem Zeitalter und selbst ihren Schriften nach 
kennen. Man kainn daher auch umgekehrt h&ufig sagen : 
Dies ist von Tribonian und daher ist es nicht vom 
Glassiker , wahrend im Vorstehenden der Schluss der 
-war: Dies ist nicht vom Glassiker, und daher ist es von 
Tribonian. Yon dem Sprachgebrauch und dem Stil 
Tribonians ausgehend, hat bekanntlich in jungster Zeit 
Eisele eine- grdssere Zahl von Kriterien fur das Yor- 
handensein einer Interpolation aufgestellt, von denen 
mehrere hochst wichtig smd und im Folgenden gege- 
benen Falles benutzt werden soUen. 

Als ein Beispiel dafur, wie nutzlich. es ist, Tribo- 
nians Eigenthumlichkeiten als solche kennen zu lemen, 
diene Folgendes. Unter den Worten, welche in den 
Pandecten wahrscheinlich stets interpolirt sind, hatte 
ich in der Zeitschrift fur Rechtsgeschichte auch appro^ 
hare = beweisen angefuhrt und insbesbndere darauf 
hingewiesen, dass in den Pandecten mitunter ein: et 
hoc aperte ftterit approbatum und Aehnliches eingescho- 
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ben ist, an Stellen, wo gar kein Anlass vorliegt, den 
Beweis und seine Nothwendigkeit, oder gar das Erfor- 
derniss eines offenkundigen BeWeises hervorzuheben. 
Es kSnnen nun nicht bios mehrere Gesetze von Justi- 
nian angefuhrt werden, in welchen in ahnlicher Weise 
solche uberflQssige Bemerkui^gen uber eine approbatio 
stehen, namlich L. 52 § 3 C.^ 2, 59: Quod si actor no- 
luerit sfubire sacramentiim calumniae et hoc legitime 
fuerit approbatum, non liceat ei . . • . Femer e. 10 
§ 1 G. 8, 55 ex his enim tantummodo causis^ si fuerint 
in judicio dilucidis argumentis cogmtiondliter 
adprobatae, etiam • . . . , femer c. ult. § 1 C. 4> 5 
r&petitionem non denegari et praesumptionem trans-^ 
Gestionis non contra eos induci, nisi hoc specialiter ab 
altera parte -approbetiir; ^) sondern in c. 9 § 1 C. 6, 55 
ist auch ein Fall gegeben, in welchem die Gpmpilatoren 
^inen solchen Satz mit approbatum in ein Tbeodosiani- 
sches Gesetz ganz uberflussiger Weise eingeschaltet 
haben, — wodurch denn die Wahrscheinlichkeit fur das 
gleiche Verfahrep in den Pandecten sehr viel grosser 
wird : ... nisi forte avi ad elogia inurenda impiis we- 
potibus justa se motos rations dixerint et hoc, fuerit 
le gibus app rob atum. Die letzten 5 Worte fehleh im 
Codex Theodosianus. 



Vgl. auch c. 10 § 1 C. 8, 55; c. 23 § 2 C. 11, 48; c. 12 
§ 2 C. 3, 31 und dagegen c. 5 § 1 C. 12, 3. 



II< Sloher interpoUrte Worte. 



§ 6; 1. Adimplere. 

Ueber das Auftauchen des Wortes adimplere in der 
spateren Latinitat verdanke ich der Glite des Herm 
Professor WSlfflin die in Beilage II folgende Notiz. 

Das Wort findet sich in den Pandecten sechsmal. 
Die Schriftsteller, die es angeblich gebraucht haben, 
sind Gelsus, Neratius, Marcellus, Paulus, Marcianus.' 

So selten es in den Pandecten ist, ebenso h&ufig 
ist es bei Justinian und seineh unmittelbaren Yorgan- 
gem. Nach meiner Zusammenstellung , die auf VoU- 
standigkeit durchaus keinen Anspruch macht, gebraucht 
Justinian das Wort in folgenden Stellen: c. iin. § 9 b, 
§ d c und § 11 e C. 6, 51; c. 13 § 1, § 2 C- 8, 37; 
c. 15 § 1 eod.; c. 36 pr, C. 8, 53; c. 3 § 2 C. 10, 35; 
c.'54 pr. C. 1, 3; c. un. § 7 C. 7,' 6; c. 15 § 3 C. 7, 
2; c 16 ^ 1 und § 4 C. 7, 4; c. 1 § 2 C. 7, 40; c. 39 
§ 1 C. 7, 62; c. 26 § 4 C. 8, 40; c. 12 § 4 d G. 4, 1; 
c 6 § 2 (bis) C. i5, 46; c. 3 § 2 C. 10, 35; pr. J. 3, 
23; ausserdem ist in C. 21, 2, 3 am Schluss die Phrase 
nm ea quae placita sunt paratua eat adimplere eher Justir 
ni'an als Diocletian zuzuschreiben. 



— 46 — 

Man hat hiernach die Wahl, anzunehmen, dass die 
Juristen von Marcellus ab das Wort durch TertuUian 
kennen gelernt und sich desselben mitunter bedient 
haben, oder, dass alle sechs Stellen interpob'rt sind. Die 
erstere, eben nicht der geringen Bedeutung Tertullians 
als Juristen entsprechende Annahme versagt den Dienst 
bei dem zeitlich vorgehenden Celsus und wird im Uebri- 
gen etwas unwahrscheinlicher dadurch, dass TertuUian 
das Wort ja nur in seinen kirchlichen Schriften nach- 
zuweisen ist, nicht in den Resten seiner juristischen ? 
Kirchenlatein aber konnte es sehr wohl sein, ohne 
darum in die Sprache der Juristen einzudringen, und 
wenn wir es bei Justinian so haufig finden, so ist zu 
bemerken, dass in den Lexica sehr h&ufig bei einem 
Worte Ecel. steht, welches sich nachher als Lieblings- 
wort der byzantinischen Kaiser erweist. 

Inzwischen mussen die Stellen mit adimplere in den 
Digesten in letzter Instanz selber daruber befragt 
werden, ob sie classisch sind oder byzantinisch. . Es sind 
folgende: 

I. L. 57 D. 18, 1. Paulus libro 5 ad Plautinum: 

Domum emi, cum earn et ego et venditor combustam 
ignoraremus. Nerva Sabinus Cassius nihil venisse, 
quamvis area maneat, pecuniamque solufam condici 
posse ajunt. sed si pars domus maneret, Neratius ait 
hac quaestione multum interesse, quanta pars domus 
incendio consumpta permaneat, ut, si quidem amplior 
domus pars exusta est, non compellatur emptor per- 
ficere emptionem, sed etiam quod forte solutum ab eo 
est repetet; sin vero vel dimidia pars yel minor quam 
dimidia exusta fuerit, tunc coanandus est emptor ven- 
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ditionem adimplere aestimatione viri boni arbitratu 
habita, ut, quod ex pretio propter incendium decrescere 
fuerit inventum, ab hujus praestatione liberetur. S i. Sin 
autem venditor quidem sciebat, domum esse exustam, 
emptor autem ignorabat, nuUam venditionem stare, si 
tota domus ante venditionem exusta sit : si v6ro quan- 
tacumque pars aedificii remaneat, et stare venditionem 
et venditorem emptori quod interest restituere. S 2. Si- 
mili quoque modo " ex diverso tractari oportet, ubi 
emptor quidem sciebat, venditor autem ignorabat: et hie 
enim oportet et venditionem stare et omne pretiurti ab 
emptore venditori, si non depensum est, solvi vel si solu- 
tum sit non rfepeti. S 3. Quod si uterque sciebat et 
emptor et venditor domum esse exustam totam vel ex 
parte, nihil actum fuisse dolo inter utramque partem 
compensando et judicio, quod ex bona fide descendit, 
dolo ex utraque parte veniente stare non concedente. 
Dass diese Stelle von den Worten hoc quaesUone an 
unmoglich Paulus oder gar Neratius gehoren kann, hat 
zwar, soviel ich sehe, Cujacius nicht bemerkt, wohl 
aber Anton Faber*). 

In jungster Zeit sind die sprachlichen Abweichun- 
gen von aller lateinischen Ueberlieferung durch Eisele^) 
gewurdigt worden, welcher eine Menge Merkmale auf- 
stellt, an denen man nicht bios erkennt, dass Paulus 
nicht der Autor ist, sondern auch, dass gerade Tri- 
bonian es in der That ist. Da jeder Satz der Stelle 
dies uberzeugend beweist, so b.egnuge ich mich hier 
mit-der Anfuhrung solcher Merkmale, welche inhalt- 
lich die Interpolation beweisen. 



^) In seinen Conjecturae XII, 17. 
*) a. a. 0. S. 30. 
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Zunachst ist zu bemerken, dass Neratms, da er kein 
Gesetzgeber war, unmSglich die Entscheidung aufstellen 
konnte, dass Untergang gerade. bis zur HHIfte gleich- 
gultig sei, daruber hinaus aber Nichtigkeit ' des Kaufes 
eintrete. Diese Entscheidung, die mit einer wissen- 
schaftlichen Deduction nichts mehr gemein hat, ist die 
Aushulfe eines Practikers, der die Gesetzgebung aus- 
' zuuben in der Lage ist, und sie ist bei dieser Scharfe 
im Abgrenzen der beiden Falle roh und ungereimt, ob- 
wohl der Gedanke, am berucksichtigen, wieviel ver- 
brannt ist, an sich selbst 2weckmassig erscheint. Wie 
soli man ausrechnen, 6b die H&lfte oder mehr als.die 
Halfte verbrannt istj wenn dies uherhaupt erst einmal 
zweifelhaft geworden? 

Femer ist es unwahrscheinlich,* dass Neratius, wie 
ihm hier zugemuthet wkd, uber eine Frage, welche 
seine Vorganger, nach classischem Branch, kurz und 
buhdig beantwortet hatten, eine so lange Abhandlung 
geschrieben hat, — wahrscheinlich ist es auf der an- 
derdn Seite, dass Tribonian sich in dieser Breite ge- 
fallen hat. 

Sodann fehlt trotz aller Breite eine eigentliche Mo- 
tivirung in jedem Paragraphen; der neue Thatbestand 
wird mit mehr oder weniger ungeschickten Redewen- 
dungen vorgetragen, und daran knupft sich die apo- 
diktische Entscheidung; Grunde gelten dabei als uber- 
flussig. 

Endlich mochte ich noch auf den Stil des § 3 hinwefsen, 
• welcher sogar fur Justinian ungewohnlich schlecht ist. 

Eurz, dass L. 57, von hoc quaesUone an, ganz und 
^ar unacht ist, scheint inir Itice clariics zu sein. 



I 
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11. L. 20 § 1 D. 39, 5. Marcellus libro 22 dige- 
storum. 

De illo dubitari potest, qui, quod per Falcidiam reti- 
nere poterat, voluntatem testatoris secutus spopondit 
se daturum : sed magis est, ut ijon possit suae confes- 
sioni obviare. quemadmodum enim, si solvisset, fidem 
testatori suo .adimplesse videbatur et nuUa ei repetitio 
concessa fuerat, ita et stipulatione procedente contra 
fidem testatoris, quern adgnovit, venienti ei merito oc- 
curretur. 

Wie bereits Cujacius^ angeraerkt hat, ist die Ent- 
scheidung in dieser Stelle, also Alles, was au£ sed 
magis est ut, folgt, aus c. ult. C. 6, 51, vom Jahre 532, 
zn erklaren; in derselben hat Justinian erst dasjenige 
festgesetzt, was er in L. 20 § 1 bereits Marcellus aus- 
fiihren lasst. 

Sein Gesetz lautet: 

Gum cerium sit heredem, qui plenam fidem testatori 
exhibet, in solidum legata dependentem non posse 
postea rationem legis praetendentem Falcidiae repeti- 
tione uti, quia videtur voluntatem testatoris sequi, ju- 
bemus hoc simili modo firmum haberi, et si cautionem 
super integra. legatorum solutione .fecerit: quod vete- 
ribus legibus in ambiguitatem deductum est. in utroque 
etenim casu, id est sive solvent sive rfuper hoc cautio- 
nem fecerit, aequitatis ratio similia suadere videtur. 

Bei dieser Stelle sind'folgende Worte ungebrauch- 
lich: 1. obviare. Dies kommt meines Wissens in den 
Pandecten sonst nicht vor, dagegen (nach Heumann) im 
Codex otters in sehr spaten Constitutionen: c. 1 pr, G. 
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ll, 4 (a. 406); c. 51 C. 10, 31 (a. 399); c. 1 § 1 C. 3, " 
27 (a. 403); 2. si solvisset^ .... videbatur et ., , , . 
concessa ficerqt; das ist jedenfalls eine unregelmassige 
Ausdrucksweise fiir den 3. hypothetischen Fall. 3. con- 
tra fidem venire ist zwar liicht beispiellos., aber doch • 
ungewohnlich. 

. III. L. "32 § 2 p. -36, 1. Marcianus libro 9 institu- 
tionum: 

Si sub condicione heres institutus xogatusque heredi- 
tatem restituere non viilt condicioni pareire . et adire 
hereditatem, si facti est condkio^ debet par ere et adire 
et restituere vel, si in dando sit, offer ente fideicommis- r 
sario, recusante autem herede factum adimplere licentia 
dabitur fideicommissario secundum imitationem dationis 
factum implere et tunc necessitous imponitur heredi adire 
hereditatem. ceterae condicibnes, quae non sunt in po- . 
testate heredis, ad officium praetoris non pertinent. 

Obwohl dieseStelle, die sich auf das S. G. Pega- 
sianum bezieht , Von vielen; bei Schialting Citirten als 
acht betrachtet wird, ist sie ebensjo sicher inter- 
polirt, wie die beiden vorhergehenden. Der Schlussatz, 
welcher sicher acht ist, weist darauf hin, 4ass.eine Er- 
orterung vorherging, welche sich mit den Potestativ- 
bedingungen im Allgemeinen beschaftigte. 

An Stelle dieses" Satzes, welcher wabrscheinlich 
einen Unterschied zwischen der condicio dandi und der 
condicio faciendi aufstellte, haben die Compilatoren die . 
cursiv gedruckten . Worte eingefiigt ; dieselben sihd in 
folgenden Bezi'ehungen uriclassisch: 

1. wird der condicio dandi nicht eine condicio foci- 
endii sondern eine condicio facti entgegengestellt. 2. ist 
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.das vd vor si in dando sit offenbar unsinnig (weswegen 
Mommsen statt dessen scilicet vorschlagt). 3. deiiten die 
mehreren Ablativi absoluti nebeneinander auf Tribonian, 
4. ist licentia datur bei Justinian ebenso haufig, wie bei 
den Classikern selten^), und 5. sind die letzten Zeilen 
ganz entartetes Latein. 

Die Ausfuhrung Justinians k5nnen wir auf ihreh 
Urspriing verfolgen. Besonders c. 13 C. 8, 37 ist es, 
welch e dabei von Wichtigkeit ist, doch spielt auch c. un. 
§ 9 G. 6, 51*.eine Rolle. c. 13 lautet: 

Veteris juris altercationes decidentes generaliter s?inci- 
mus omnem stipulationem, sive in dando sive in far. 
ciendo sive mixta ex dando et faciendo inveniatur et 
ad heredes et contra heredes transmitti, sive specialis 
heredum fiat mentio sive non: cur enim, quod in 
principalibus personis iustum est non ad heredes et 
adversus eos transmittatur? Et sic existimentur hujus- * 
modi stipulationes, quasi tantuminodo in dandum fue- 
rant conceptae, cum nihilo minus et heredes faaum 
possint adimplere: ilia subtili et supervacua scrupulo- 
sitate explosa, per quam* putabant non esse possibile 
factum ab alio compleri, quod alii impo'situm est. Et 
quare, cum paene similis omnium nature .est, non et . 
facta otnnes vel plus vel paulo minus adimplere pos- 
sint, ne ex hujusniodi subtilitate cadant hominum vo- 
luntates? 

Hier wird oflfehbar in derselben Weise wie in L. 32 
§ 2 von dem Unterschied zwischen der ErfuUung eines 
dare und eiii^s facere gesprochen ; auch hier findet sich 



*) Hr. Prof. Pernice meclit mich daraitf aufmerksam, dass 

- • 

«s zum Mindesten hatte heissen mussen: Licentia datur adimplendi 
statt adimplere. Vgl. unten. 
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ein adimplere, und auch hier wird ddiS facere secundum 
imitationem dandi erledigt. Ueberdies kommt in c. 15 
eod. (8, 37) Justinian zwei Jahre spater noch einmal 
auf c. 13 cit. zuriick: 

quemadmodum enim, si in dando fuerit stipulatio, et 
contra heredes transmittebatur, ita et si in faciendo 
est^ licet in mo/tis tempus colligatur, attamen ad simi- 
litudinem in dando conceptae stipulationis et heredes 
obligari, ut non discrepet factum a'datione, sed sit lex 
nostra per omnia sibi consentanea. Quod et in le- 
gatis simili modo relictis observari censemus. 
IV. L. 43 D. 26, 7. Paulus libro 7 quaestionum. 
Cum post mortem pupilli desinit esse nomen idoneum , 
tutor periculo eximitur. § i. Qui, cum esset fratris sui 
filiae curator '), quadringenta dotis nomine marito ejus 
se daturum promisit: quaero, an succurrendum sit ei, 
cum postea aere alieno emergente supra vires patri- 
monii ejus dos promissa sit, quoniam in instrumento 
ita scriptum sit ,ille patruus et curator ') stipulanti spo- 
pondit' movet quaestionem, quod non ut de suo do- 
tem daret, sed cum crederet, rationem pupillarem suf- 
ficere, promisit. praeterea et illud hie potest iractari, 
ut, si sciens curator non sufficere promiserit^ vel do- 
nasse videatur vel, quoniam dolo fecit, non illi stcccur- 
ratur. respondi: curator cum officium . suum egressus 
sponte se obligaverit, non pUto d a praetore subve- 
niri debere, non magis quam si creditori puellae pe- 
cunialn se daturum spopondisset; sed is de quo trac- 



*) Hrn. Prof. Pernice verdanke ich die Bemerkung, dass der 
curator statt eine's tutor ad dotem stipulandam datus eingesetzt^ 
und daher auch das ^officium egressu^ zu erklS,ren sei; e ben so 
musse die actio tutelae statt der actio neg. geit. bei Paulus erwahnt 
worden sein. • 
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. tamus si non donandi animo, sed negotii gerendi 
.causa dotem* promisit, habet mulierem obligatam et 
poterit dici etiam manente matrimonio earn teneri 
(quia habet dotem sic ut in coUatione bonorum dici- 
tur) vel certe post divonium (sive. exacta sit dos sive 
maneat nomen), quia potest efficere, ut ei accepto fe- 
ratur. quod si mulier suum curatorem adimplere id, 
quod supra vires patrimonii ejus in dotem dare pro- 
misit, non queai^ curatorem quidem in hoc, quod super- 
' Jluum est, per exceptionem re levari: mulier vero cau- 
tionem in maritum exponere debet, quod, si quandoque 
locupletior constante matrimonio facta' fuerit, dotis reli- 
quum marito servat. 

Jemand hat als Vormund seiner Nichte, bei deren 
Verheirathung, dem Manne eine bestimmte Summe als 
dos im Stipulationswege versprochen. Spater stellt sich 
heraus, dass die Bilanz des Vermogens nicht einen 
Ueberschuss. der ActLva uber die Passiva aufweist, der 
so gross ware, wie dieversprochene Summe ist. Nun 
hat er im Stipulationsinstrumente gesagt: ille patruus 
et tutor stipulanti spopondit, und zwar ganz gewiss 
nicht, um aus dem Seinigen eine dos zu geben, sondern 
in der irrthumlichen Meinurig, seine Miindel habe soviel 
Vermogen. Hier wird ein Satz: praeterea — videattir 
eingeschoben , welcher mit Jer Sache nichts zu thun 
hat (denh er bespricht den Fall, wo sciens tutor non 
sufficere promiserit^ wahrend es vorher ausdriicklich 
hiess: cum crederet — sufficere)^ und welcher wahr- 
scheinlich interpolirt ist. 

Dann kommt Paulus' responsum. Vorangeschickt 
sei, dass die ganze Frage sich darauf zuspitzt, ob der 
Vormund deswegen, weil er nur als Vormund ver- 
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« • 

sprochen hat, aiis Billigkeitsrucksichten eine exceptio 
bekommt oder nicht. ' ' 

Paulus nun sagt : Der Vormund , der mehr thut, 
als sein Amt verlangt, und der sich freiwillig dotis nomine 
verpflichtet, kann so wenig auf die Hiilfe des. Prators 
rechnen, wie Jemand, welcher deni' Glaubiger der 
Braut sich fur diese verpflichtet. Damit ist die Haupt- 
frage erledigt. Paulus meint, der Vormund hatte sich 
ehen bei Zeiten vorsehen sollen. 

Er geht nunmehr zu der Eventualfrage iiber, ob 
der Vormund sich fiir das, was. er de sua ^egeben, 
nicht wenigstens an die Frau halten konne, und be- 
jaht diese JYage, indem er fur den Regress die uctio 
negotiomm gestonim vorschlagt; uiid eben diese Klage 
wird in feiner Weise begrundet — sowohl fiir den Fall 
der noch bestehenden Eh6, als auch fiir die Zeit nach 
Auflosung der Ehe. Bis hierhin ist Alles in schonster 
Ordnung: der tutor hat keine exceptio gegen den Glau- 
biger zu erhofifen, er geht aber mit der actio negotiorum 
gestorum gegen die Miindel vor. Ob ihm - das etwas 
nutzt, ist freilich ungewiss ! ' . ^^ 

Wer wS.re nicht auf das Aeusserste erstaunt, uun 
noch ein Wortgefiige angehangt zu sehen, welches die 
bisherigen Resultate gaiiz vergessen zu haben scheint, 
und in barbarischem Latein zu der . entgegengesetzten 
Entscheidung kommt? '* 

Der letzte Satz berucksichtigt nicht, dass von einem 
Druck von Seiten der Miindel auf den Vormund; damit 
dieser giitlich zahle, gar nicht die Rede war, und bringt 
dies gleich als einfachste Losung der Sache vor; fiir 
den Fall, dass diese Pression nicht geniigen soUte, wird, 
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im jstricten Widerspriiche mil dem Vorher- 
g eh en den, dem Vormund doch die except io gegeben; 
dieselbe stellt sich ubrigens zunachst als Partialeinrede 
dar; die Mundel aber soil nun ihrerseits ihrem Manne 
eine- Cautionsurkunde ausstellen, eine Art Besserungs- 
schein, wodurch sie sich verpflichtet, den Restzu zah- 
len, wenn ihre Vermogenslage sich heben sollte. Man 
sieht, hier ist Alles auf den Kopf gestellt: vbrher war 
der (hier ubrigens nicht ausgesprochene) Satz: maritus 

• • • 

nihil dolo facit nee decijnendusest, die Richtschnur des 
Ganzen : zuerst wird fiir den Ehemann gesorgt, indem 
er aus der Stipulation sich Geld schaffen soil; die bei- 
den anderen Personen mogen sehen, wie sie sich slus- 
einandersetzen. 

Hier dagegen ist es der : Ehemann , welcher den 
Schaden tragen muss: konnen sich Ehefrau und Vor- 
mund nicht eiriigen,.so wird .er mit seiner Mehrforde- 
rung abgewiesen; er nun wieder halt sich an die Frau, 
welche doch mit der Stipulation gar nichts zu thun hatte; 

Diese Entscheidung ist nicht schlechthin zu tadeln-; 
sie entspricht einem gewissen Billigkeitsgefiihl und ist 
nicht unpractisch; aber das kann, nieine ich, keinem 
Zweifel tinterliegen , dass. diese Entscheidung ebenso 
unclassisch und unjuristisch ist, wie die vorangehende 
Auseinandersetzung gut und classisch war. Am ^chlimm- 
sten erscheint mir in dieser Beziehung der .Besserungs- 
schein, der ja practisch richtig ist, aber der juristischen 
Construction vollig entbehrt; ein Classiker wiirde auch 
* wohl nicht so im AUgemeinen die- Restzahlung an bes-^ 
sere Ver.mogensumstande g.ekniipft., sondem betont 
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haben, dass je nach der Steigerung des Vermogens 
weiter zu zahlen sei^). 

Also, dass der letzte Satz inhaltlich Tribonianisch 

ist, scheint mir zweifellos;. spra'chlich aber ist er so, 

« 

dass Haloairders und selbst Mommsens Conjecturen ihm 
nicht aufhelfen konnen. 

Zunachst begegnet uns cdimplere in einer transiti- 
ven Bedeutung^), welche Mommsen veranlasst hat, vor 
non queat ein efficere einzuschieben ; dann ist es eine 
sonderbare Denkweise, das, was- zu wenig. da ist, als 
superfluum zu bezeichnen; ferner ist der ganze Satz 
vor mulier ein absoluter Infinitiv, der ja mit Sicherheit 
die Gompiiatoren verrath; dann kommt cautionem in 
maritum exponere^ was von L. 25 D. 22, 3 her als tri- 
bonianisch bekannt ist^); -qtcod' mii dem Indicativ, um 
den Gegenstand dieser Caution zu bezeichnen, ist eberi- 
falls unmoghch, weswegen Haloander auch solvat statt 
5er«;a^ vorschlagt; doch mit Unrecht! Es ist augen- 
scheinlich, dass servat und alles Uebrige ^ehen bleiben 



In dieser Eucksicht bietet L. 53 D. 23, 3 (Neratius) Ge- 
legenheit zu einem passenden Vergleich; fiir die ganze Frage 
aber L. 61 pr. eod. (Terentius Clemens), w<)selbst statt curator 
tutor J statt doti' promitterej doti dicere zu lesen ist. — 

^) Vgl. dazu c. 15 §f 3 C. 7, 2 (Just.): si quidem res heredt- 
tariae sufficiunt ad implendos creditores, 

^) Auch in c. un. § 7 C. 5, 13 lasst • Justinian der Frau 
einen ahnlichenBesserungsschein vom Manne ausstellen mit den 
Worten: cautione videlicet ah eo exponenda, quod, si ad me- 
liorem fortunam pervenerit, etiam quod minus per solvit, hoc restituere 
procuret. Vgl. c. ult. § 1 C. 6, 37: cautionem in personam heredis 
exponere, ' 
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muss; nur ist als Autor nicht Paulus, sondern Tribo- 
nian zu denken. •— 

Nach Schulting ad h; 1. ist dies auch die Meinung 
Anton Fabers. 

V. Hiernach bleiten noch zwej Stellen, welche ad- 
implere enthalten ; es ist zunachst L. 74 D. 29, 2. Pau- 
lus libro 12 ad Plautium: 

Qui putat se decern dare jussum, cum quinque jussus 
sit, si decern dederii, fiet heres adeundo. $ i. At si 
quinque putet se jussum darey cum decem dare jussus 
est, et dat quinque, non implet condicianem^ sed ad ali- 
quid projicit, ut, si adimpleuerit reliquum, aliorum 
quinque datione uideatur condicio esse impleta, § 2. Qui 
bona fide seruit si quasi jussu domini adierit, non 
obligabitur. 

. Im Principium der Stella sagt Paulus, dass ^V pluri 
mirms inest, dass also, wer 10 condicionis implendae 
causa giebt, weil er nicht weiss, dass er bios 5 zu 
geben riothig hat, die Bedingung erfiillt hat und Erbe 
wird. Diese Ausfuhrung ist in der Form tadellos, sach- 
lifch allerdings ziemlich selbstverstandlich. § 1 ,dagegeii 
ist nicht bios sachlich so selbstverstandlich, dass er bei- 
pahe ungereimt erscheint, sondern bietet auch in der 
Form manchen ' Anstoss ; zunachst ist er namentlich 
gegen den Schluss hin von einer erdriickenden Breite, 
sodann ist die Auffiihrung des Thatbestandes mit cum 
— est (statt aim — sit, ^wie es im Principium heisst), 

• a 

und et dat qtiinque, statt si decem dederit auffallend 
unelegant. 

Sonach ist es zum Mindesten nicht unwahrschein- 
lich, dass dieser Paragraph yon Tribonian eingefiigt ist; 
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jedenfalls. wird durch diese Stelle nicht bewi.es en, 
dass aclim])lere = eriuWen auch bei den Classikerii sicb 
findet, schon darum nicht, weil es hier ja wie bei Co- 
lumella: zufiillen, „zu erfiillen" heisst. 

VI. L. 25 D. de rebus dubiis (34, 5) (Celsus) lautet: 
,Quem heredi meo dixero velle me liberum esse, liber 
esto. cui ut dare damnas sit heres meus, dixero, ei 
heres meus dare damnas esto.' testatoris voluntas y si 
quibusdam argumentis apparebit, de quo dixit,, adim- 
plenda est 

9 

§ 7. 2. Ooadimare. 

Coadunare ist, wie adinrplere, ein Decompositum, und 

also spat lateiriisch ^). Auch dieses Wort kommt, wie 

* 

adhnplere^ bei Justinian haufig^) vor. . In den Pandecten 
stehtes zweimal, m. E. beide Male interpolirt/ Die be- 
treflfenden Stellen sind folgende: 

I. L. 9 D. 2, 14. Paulus libro 62 ad edictum. 
Si plures sint qui eandem actionem habeant, unius 
loco habentur. ut puta plures sunt rei stipiilandi vel 
plures argentarii, quorum nomina simul facta sunt: 
unias loco numerabuntur, quia unum debitum est. 
et cum tiitores pupilli creditoris plures convenissent, 
unius loco numerantur, quia unius pupilli nomine co- 
nuenerant. nee non et unus tutor plurium pupillorum 
nomine unum debitum praetendentium^ si conuenerit, 
placuit unius loco esse. nam. difficile est, et unus homo 
duodorum vicem sustineat nam, nee zs, qui plures actiones 



Georges citirt dafiir Aurelius Victor, also Mitte des 4. 
Jahrhund.erts. ... 

2) 2, B. c. Tanta (2* C. 1, 17) § 6a; c. 31 § 6 C. 6, 12; c. 
2g § 6 C. 6, 23; c. 34 § 3 C, 8, 53. 
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habet, adversus eum, quiunam actianeni Jiabet^ plurtum 
personarunt loco acctpitur, § i, Cumulum debiti et ad 
hlures sumtnas refer emus, si uni forte n^inutae summae , 
centum aureorum debeantur, alii vero una summa au- 
reorum quinquaginta: .nam in hum casum spectabimus 
' summas plures, quia illae excedunt in unam summam 
coadunatae, § 2. Siammae * autem applicare debemus 
etiam usuras. 

Die Stelle bandelt vom Zwangsvergleich, uber wel- 
chen Marcus eine forma gegeben hat; nach dieser forma 
sollte die Majoritat der Forderungen bekanntlich das 
Recht haben, den Nachlass zu beschliessen. 

Bei dieser Geleg6nheit wirft Paulus die Frage auf, 
ob von mehreren, welche dieselbe <ictio haben, jeder . 
eine Stimme fur den Betrag der actio fuhren soil, oder 
sie zusammen nur eine. Er enlscheidet sich ohne. 
Bedenken fur das letztere, und fiihrt als Beispiele zu- 
nachst Correal-Glaubiger und Handelsgesellschafter an; 
daran schliesst sich der Fall mehrerer Vormunder eines 
Mundels, in dem S^tz cum — convenerant Schon in 
diesem Satz ist Einiges verdachtig, ohne dass jedoch 
der Sinn zu beanstanden ware. 

Dagegen beginnt mit nee non et eine Expectoration, • 
welche unmoglich Paulus angehoren kann. 

Spfachlich kundigt sich dies zunachst an in dem 
nee non et: schon nee non ist schlimm, aber 7iec non et 
ist unertraglich ; als Parallelstelle fuhre ich L. 22 § 6 
D. 24, 3 an, wo Bechmann aus den Woriexi nee non 
Uliid qiioque prohamns geschlossen hat, dass nicht AUes 
in Ordnung ist; und-L. 12 § 2 D. 47, 2, wo der un- 
yerstandliche Satz: nee non et ipsi domino dart placet, 
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et sic fit, ut non teneatur furti et agat naturlich einge-- 
schoben ist^). Vgl. L. 28 pr. D. 4, 6, wo die ersten 
Worte anknupfungshalber von den Compilatoren hinzu- 
gefiigt sind, und L. 1 § 2 unde vi (43, 16), wo nee non 
et constitutionibics principum interpolirt ist; ferner L. 
17 D. 22, 5 vgl. mil § 8 J. 2, 10. L. 88 § 2 D. 31. 

Auch das ist auflfallig, dass jetzt von piipilli deiitimi 
praetendentes^) die Rede ist, wahrend vorher ein 
pupillus creditor erwahnt wird. Ob unus tutor si con- 
venerit, aufrecht zu erhalten ist, kann ich nicht ent- 
scheiden, jedejifalls ist die Bedeutung, die convenerit 
hier hat (»mit Andem als Einzqlner zusammenkommen«), 
eine andere, als die, welche es in dem omnes convenire 
debent bei Ulpian (L. 10 pr.) und im direct Vorhetgehen- 
den bei Paulus hat (mehrere kdmmen zusammen con- 
veniunt), 

Auch ist: difficile esttitsustineatschwevlich vonPaiilus. 

Nunmehr wende ich mich zum Sinn der Sktze nee 
non — accipitur. Vorher wurde die Frage entschieden, 
ob mehrere Glaubiger fur eine Schuld als mehrere 
Oder als Ein er zu gelten haben; welche Frage steht 
jetzt (von nee non et an) zur Beantwortung? Ein tutor 
kommt fiir mehrere Mundel; diese mehreren Mun- 
del haben eine Forderung: di* Sache ist also nicht, 
wie in dem vorher besprqchenen Fall, einmal compli- 
cirt, sondern zweimal: ein tutor, zwei pupilli; ausser- 
dem: zwei piqnlliy eine Forderung. Grund zum Zwei- 
fel, ob hier zwei Stimmen anzunehmen seien, oder bios 



Vielleioht fangt Ulpian erst wieder bei sed utrum an. 
*) Vgl. c. nit. (Just.) C. 7, 72: non omnes hujusmodi dehita 
pra^tendentes.] bald darauf: omnes talia debtta praetendentes. 
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eine, konnte nur daraus entstehen, dass zwei pupilli 
vorhaaden sind. Dieser Zweifel war aber schon im 
Vorhergehenden beseitigt mit der Motivirung: es liegt 
nur eine Schuld vor. Daher war unser Fall im Vor- 
hergehenden bereits entschieden. Man muss sich diese, 
wie mir scheint, unbestreitbaren Schlusse vergegen- 
wartigen, um die Motivirung von nam difficile an in 
ihrer ganzea Verkehrtheit wurdigen zu konnen. Denn 
in dieser Motivirung wird das* ganze Gewicht auf die 
Thatsache gelegt, dass zufallig die beiden pupilli nicht 
bios eine gemeinsame Forderung haben, sondern auch 
einen gemeinsamen tutor. Diese Thatsache ist aber einer- 
seits hier fur das Resultat unnothig: auch wenn die 
pupilli verschiedene tutor es batten, ware doch nur eine 
Stimme da : quia unum debitum est, Andererseits wurde 
diese Thatsache, dass nur ein Abstimmender kommt, 
fur sich allein nicht nothwendig zur Folge haben, dass 
dieser nur eine Stimme abgeben kann: Gesetzt, ein 
tutor hatte mehrere pupilli^ von denen jeder eine ge- 
sonderte Forderung hat, so wurde er unzweifelhaft 
mehrmals stimmen konnen^). Die Motivirung ist also 
fur das Resultat nicht erforderlich und nicht ausreiehend. 
Was endlich die im letzten Satze (nam nee is qui — ac- 
dpitur) enthaitene Motivirung der Motivirung betrifift, 
so enthalte ich mich uber dieselbe jedes Urtheils, da es 



Ein Bolcher Fall ist leicht denkbar. Der Pupill « hat 
drei Vormiinder: A. B. C. Der Pupill p ebenfalls drei: C. D. E. 
C. wohnt am Orte des Concurses, und wird von beiden Seiten 
beauftragt, zu stimmen. Er hatte vorher Conferenzen mit A. 
und B., die gegen, mit D. und E., die fiir den Nachlass sind. 
Hier kani) er sogar einmal mit Ja! das anderemal mit Nein! 
stimmen. 
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mir . trotz haufiger Betrachtung nicht gelungen ist, in 
derselben eine pr^cisirte Idee, oder eine Beziehung auf 
den ubrigen Inhalt der Stelle zii entdecken. 

Nach alledem stehen wir hier vor der Frage : hat • 
in den missverstandenen Kunstausdrucken der Juristen- 
sprache* Paulus Abwegiges vorgebracht, odefr hat dies 
Tribonian gethan? 

Die Beantwortung dieser Frage wird bedeutend er- 
leichtert durch den § 1, welcher auch das uns hier be- 
schaftigende Wort coadimare enthalt. Der § 1 ist nara- 
lich weiter nichts, als die Ausdehrtung der Bestimmung, 
welehe Justinian iiber eine Specialfrage der cessio bono- 
rum in c. 8 C. 7, 71 gegeben hat, auf den Zwangsyer- 
gleich- vor Antretung der- Erbschaft. Hinzuzunehraen 
ist nur noch aus den Pandecten. der mittlereTheil von 
L. 8 D. 2, 14, Papinianus libro 10 responsorum: 

Majorem esse partem pro modo debiti, non pro nu- 
mero personarum placuit. guod si aequales sint in cu- 
mulo debiti, tunc plurium numerus credttorum praefe- 
rendus est in numero autem pari creditorum auctori- 
taiem ejus sequetur praetor, qui dignitate inter, eos 
praecelltt sin autem omnia undique in unam. aequali- 
tatem concurrant, humanior sententia a praetor e eli- 
genda est hoc enim ex divi Marci rescripto colligi 
potest. • . . 

Wir fmden in den Pandecten nicht bios den Ge- ' 

danken wieder, den Justinian ira Codex ausgesprochen 

• 

hat, sondern. die Durchfuhrung ist in beiden Gesetz- 
buchern dieselbe, und selbst die Ausdrucke Justinians 
sollen , wenn wir den Pandecten Glauben schenken 
diirften, bereits von Papinian und Paulus gebrai^cht 
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worden sein. Als solche Ausdrucke seien hier nur kurz 
hervOTgehoben: 

Papinian Justinian Paulus 

Cumulus debiti Cumulus debiti .Cumulum debiti 

(bis!), 
(daruber spater) 
Sin autem omnia Sin vero undique 
undique in unam aequalitas emer- 
aequalitatem con- g^t. 
currant. 

4 * 

Humanior senten- Eos anteponi, qui 
tia a praetore eli- ad ^) humaniorem 
genda est. declinant senten- 

tiam. 

Tunc plurium nu- Tunc ainplior pars 
merus creditorum creditorum obti- 
praeferendus est neat. 

• • • • • 

Praecellit Antecellit 

In unum coaduna- In unam summam 
tis . coadunatae . 

Dagegen ist noch die Frage aufzuwerfen, ob eine 
solche aprioristische Besprechung entfernter- Moglich- 
keitenj wie z. B., dass gerade a gegen a Forderungen 
und, damit concurrirend, b* gegen b Glaubiger stehen 
werden, inehr nach Papinian oder mehr nach Justinian 
aussieht. Aeusserlich ist jedenfalls das Schema auch 
in li. 8 das Justinianische, wid es Eisele^) aufgewiesen hat. 



') c. 13 § 1 C. 3, 33 (Just.): ad humaniorem declinare sen- 
tentiaih, 

^ a! a* 0. S. 19 ff. . 



• 9 
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Die Veranlassung fiir die Compilatoren, hier die 
byzantinischen Errungenschaften.einzuschalten, gab viel- 
leicht (L. 9) § 2, in welchem gesagt ist: Siimmae ap~ 
plicare debemits etiam usuras, 

Ausser in L. 9 § 1 kommt coadiinare in den Pan- 
decten noch einmal vor, namlich in L. 7 § 2 D. 10, 4. 
Ulpianus libro 24 ad edictum: 

Idem et si armario vel navi tabulam meam vel ansam 
scypho junxeris vel emblemata phialae, vel purpuram 
vestimento intexeris,^^/ bracchiutn statuae coadunaveru. 

. Da es nicht moglicb ist, aus L. 23 § 5 D. 6^) und 
§ 40 J. 2, 1 sicher zu erfahren, wie die. Classiker uber 
die Anschweissung des Statuenarmes dachten, so lasst 
sich inhaltlich gegen den Schluss der Stelle nichts 
sagen-; bedenklich scheint mir aber, dass der letzte Satz 
mit aui angefiigt ist, wahrend die Disjunction im Vor- 
hergehenden immer (lurch vel bewerkstelligt .wurde. 
Dies in Verbindung mit dem Umstand, dass coadunare 
sonst niemals statt ferruminare oder adplumbare ge- 
braucht wird, begriindet meines Erachtens eine starke 
Wahrseheinlichkeit dafur, dass jene vier Worte einge- 
schaltet sind. 

§ 8. 3. Satisdatioiiem dare. 

Den Sprachgebrauch der Juristeri in Beziehung auf 
satis == satisdatio zu verfolgen, ist gewiss lohnend. Hier 



^) Ohne Zweifel.ist der Satz: et ideo in omnibus his cdsihus 
in quihus neque ad exhibendum, neque in rem locum habet, in factum 
aclio necessaria est, in dieser Form nicht von Paulus ; die Com- 
pilatoren haben gewiss historische Notizen zu diesem Satze ver- 
arbeitet. 
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nur die Bemerkung, dass die Romer bei einigen Verbal- 
verbindungen scUisdationem haben, bei anderen wieder 
satis, und dass es scheint, als ob Papinian hierin einem 
strengeren Sprachgebrauch huldigte, denn er hat z. B. 
satis praestare (L. 8 D. 7, 5), wahrend sonst satisdatio^ 
nem praestare vorkommt. 

Im Folgendem handelt es sich um satisdationern dare. 
Wir sagen: »Genugthuung geben«, nicht »Genug geben«; 
>6enuge leisten* und auch wohl »Genugthuung leistenc, 
aber niemals »Genugthuung thunc. Wir sagen auch 
nicht >Wahlerisch in der Wahl seiner Mittek; >Auf 
der jenseitigen Seite«; kaum: »Es schien mir wahr- 
scheinlich«. Aehnlich steht es im Lateinischen : bei 
aller Verschiedenheit des Sprachgebrauchs sollte dar- 
uber kein Zweifel sein, dass Niemand, der noch einen 
Funken von Verstandniss fur die lateinische Sprache 
hatte, satisdationem dare schreiben konnte. Dagegen ist 
der griechischen Ausdrucksweise: noXsfiov nolsiistv etc. 
dies e lateinische Wendung weriigstens. verwandt, und 
daher durfen wir uns nicht wundern, wemi die Byzan- 
tiner von derselben Gebrauch machen. 

So kommt denn die Phrase in § 2 J. 4, 11 drei- 
mal hintereinander vor, und c. 7 § 4 C. 5, 70, sowie 
c. 15 § 1 a lind § 4 a G. 7, 2 (beide von Justinian) 
bringen sie ebenfalls. Finden wir dieselbe nua in den 
Pandecten einigemale , so sind die betrefifenden Stellen 
bis auf einen (aus dem Inhalt an sich etwa moglichen) 
Gegenbeweis als interpolirt zu erachten. 

Solcher Stellen giebt es funf, von denen zwei ofifen- 
bar bios redactionell nothwendig gewordene Flicken der 
Compilatoren sind: 

Gradenwitz, Interpolationen. 5 
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1. L. 17 § 5 D. 1, 7 lautet (Ulpianus libro 26 ad 

Sabinum) : 

Satisdatio autem ia his casibus dari solet. 
Dieser Paragraph, der auch noch durch die ihittleren 
Worte bedenklich ist, dient dazu, den Anschluss an 
L. 18 herzustellen. 

2. Aehnlich steht es mit L. 7 pr. D. 39, 1. 
Dagegen giebt es drei weitere Stellen mit satis- 

dationem dare, deren Restitution inhaltlich interessantere 
Erwagungen mit sich bringt; zunachst: 

3. L. 7 § 2 D. 2, 8 (Ulpianus libro 14 ad edictum) : 
Si satisdatum pro re mobili non sit et persona suspecta 
sit, ex qua satis desideratur: apud officium deponi de- 
bebit, si hoc judici sederit, donee vel satisdatio detur 
vel lis finem accipiat. 

Dass diese Stelle interpolirt ist, hat bereits Ayiton 
Faber ^) bemerkt. Fur den classischen Process, dien Ul- 
pian in seinen Biichern ad edictum docli unzweifelhaft 
vor Augen gehabt hat, enthalt sie unlosbare Schwierig- 
keiten. Unmoglich konnte daruber, ob Satisdation er- 
. folgen solle, eventuell, welche Folgeh deren Unterlassung 
habe, der judex befinden; sodann hat mit dem officium 
= Bureau, wenn es uberhaupt in den Pandecten mog- 
lich sein sollte, der judex wiederum nicht& zu thun; es 
kommt auch ein solches officium im ordo judiciorum 
gar nicht vor. 

Also fur den classischen Process ist die Stelle sinn- 
los; sprachlich ist besonders sederit hervorzuheben, 
welches im pr. J. 2, 6 sein Gegenstuck findet in: nobis 
melior sententia resedit 



^) In den Conjecturac. 
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4. L. 5 pr. D. 5, 3 Ulpianns libro 14 ad edictum : 
Divus Pius rescripsit prohibendum possessorem here- 
ditatis, de qua controversia erit, antequam lis inchoa- 
retur, aliquid ex ea distrahere: nisi maburit pro ofnm 
quantiiate kereditatis vel rerum ejus. restiMume satis- 
dare, causa autem cognita, etsi non talis data sit satis- 
datio, sed soUta catUio, edam post litem coeptam de- 
minudonem se concessurum praetor edixit, ne in to- 
turn deminudo impedita in aliquo edam utilitates alias 
impediat. ut puta si ad fiinus sit aliquid necessarium: 
nam fiineris* gratia deminutionem permittit item si 
futurum est, ut, nisi pecunia intra diem solvatur, 
pignus distrahatur. sed et propter familiae cibaria ne- 
cessaria erit deminudo. sed et res tempore perituras 
permittere debet praetor distrahere. 

Ueber den Inhalt dieser Stelle existiren zwei ent- 
gegengesfitzte Anschauungen, von denen die eine, herr- 
schende, so interpungirt, wie hier geschehen ist, wah- 
rend die andere, durch einige altere Pandectenausgaben 
Yertretene^), vor causa autem cognita ein Eomma und 
hinter deminutionem einen Punkl setzt. 

Die erste Anschauung wird meines Erachtens sehr 
mil Recht von Lenel durch die Bemerkung charakteri- 
sirt, »wobei kein ertraglicher Sinn herauszubringen ist €.2) 
Derselben zufolge hat Pius rescribirt, dass der Besitzer 
nicht veraussem durfe, wenn er nicht Satisdation stelle. 
Das ist denkbar. Undenkbar aber, dass hinterher be- 
merkt sein soil, der Pr^tor habe edicirt, dass er causa 
cognita^ selbst wenn nicht solche Sicherheit gestellt sei, 



») Vgl. Lenel Ed. Perp. S. 107. 
') It. a. 0. Anm. 2. 

5* 
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sondern die gewohnliche Caution, auch nach der litis^ 
contestatio eine Deminution gestatten werde. 

Der Prator konnte ja an die satisdatio, wenn sie 
erst durch Pius eingefuhrt war, gar noch nicht denken,. 
vielweniger sie in seinem Edict erwahnen. 

Wen den wir uns aber zur anderen Interpunction,. 
so ist zunachst zu b.emerken: das caiisa cognita, wel- 
ches sie dem erst en Satze anhangt, fehlt ihr oflfenbar 
im zweiten: — Lenel vermuthet daher in dem Edict^ 
welch em so- das causa cggnita entzogen, ein si justa 
causa esse videhitur — ; denn in tokim — ut putd, — 
item si, — sed et, — sed et, — machen nicht nur im 
Edict, sondern auch im Commentar eine derartige Be- 
merkung durchaus nothwendig. Ausser diesem Beden- 
ken, welches mir vollig uniiberwindlich scheint, spricht 
gegen diese Interpunction noch Folgendes: nach dieser 
Auflfassung soli Pius noch rescribirt haben, dass causa 
cognita der Besitzer sogar post litem coeptam, und so- 
gar, wenn er die gewohnliche Caution gestellt hat, 
an der Verausserung zu hindern sei. 

Hiernach lage eine Steigerung darin, dass er nicht 
bios ante, sondern auch post litem coeptam nicht ver- 
aussern diirfe. Eine solche Aufifassung widerspricht, so 
weit ich sehe, den Grundsatzen iiber Verausserung der 
res litigiosae, 

Ebenso lage eine erhohte Garantie in der solita 
cautio, im Vergleich zur satisdatio, was mir ebenfalls 
nicht moglich scheint. 

Wenn sonach die ErkJarung auf Grundlage der 
zweiten Interpunction auch ihrerseits nicht genugt, so 
glaube ich durch den Cursivdruck eine hochst einfache 
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und befriedigende angedeulet zu haben: nach derselben 
ist zu interpungiren, wie die herrschende Meinung es 
Ihut; aber Pius hatte bios rescribirt, dass der Besitzer 
vor dem Streitbeginn nichts veraussern durfe. Im An- 
schluss daran hatte Ulpian erwahnt, dass nach pratori- 
schem Edict sogar nach Streitbeginn causa cognita eine 
Deminution gestattet sei (was vor dem Streitbeginn 
selbstverstandlich auch der Fall war; oder sollte mit 
<Jem Begrabniss bis zu dem Streitbeginn gewartet 
werden ?). 

- Die Gompilatoren iiberkam das Geluste, in das Re* 
script des Pius eine Caution hinein zu setzen; wie sie 
denn uberhaupt Cautionen oder vielmehr Cautelen uber 
AUes liebten. Sie schoben also hinter distrahere ein: 
*er musste denn fur Alles Sicherheit stellen wollenc: 
ist es anzunehmen, dass Pius, der sich von den bedeu- 
tendsten Jiiristen berathen lassen konnte, in dieser 
Weise rescribirt hat? wurde er wohl die Erlaubniss, 
etwas zu veraussern, von einer Sicherstellung fur den 
ganzen Betrag der Erbschaft abhangig gemacht haben? 
wurde er (oder wurde Ulpian in seinem Berichte) wohl 
diese wichtige facultas in einem Satz mit nisi haben 
•nachschleppen lassen? Diese Fragen drangen sich auf, 
und von der anderen Seite weist der Gebrauch von 
malle statt vdle und die uberfliissige und incorrecte (weil 
von den Activa der Erbschaft nur die res nennende) 
Phrase vel renim ejus restitutione recht deutlich auf 
Tribonian hin^). 



*) Pro statt de kommt- z. B. noch in L. 2 § 7 D. (2, 15) 
transactionibua vor. 
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Nachdem sie die satisdatio so hineingebracht batten, 
fublten sich die Compilatoren bemussigt, in den Satz 
catisa autem cognita demintUionem se concesmrum praetor 
ediocit die Bemerkung einzuscbalten^ dass bierbei ibre 
satisdatio nicbt notbwendige Voraussetzung sei, — was 
ubrigens obnebin Niemand vermuthet batte; bierbei ist 
ibnen nun begegnet, dass sie satisdatio data gesagt 
baben, und glucklicberweise ist die Conjectur, die funf 
Buchstaben datio zu streichen, bier wegen des genus von 
daia und wegen talis unmoglicb. 

In Folge dieser Interpolation, deren Beweis mir 
nacb jeder Richtung gesicbert scbeint, ist denn die 
Stelle, so wie sie in den Pandecten steht, sinnlos^). 

5. L. 32 § 16 D. 4, 8- Paulus libro 13 ad edictum: 
Quaesitum est de sententia dicenda, et dictum non 
quamlibet, licet de quibusdam variatum sit. et puto 
vere non committi, si dicat ad judicem de boc eundum 
vel in se vel in alium compromittendum. nam et Ju- 
lianus impune non pareri, si jubeat ad alium arbitrum 
ire, ne finis non sit: ^uod si hoc modo dixertt, ut or-, 
bitrio Publii Maevii fimdus trader etur out satisdatio 
detur, parendum esse sentenUae, idem Pedius probat: 
ne propagentur arbitria, aut in alios interdum inimicos 
agentium transferantur, sua sententia finem contro- 
versiae eum imponere oportet: non autem finiri con- 



*) £me andere Frage ist, ob an Stelle des Interpolirten 
achte Ulpianisohe Worte standen, ob z. B. von einer cavXw pro 
praede litis et vindiciarum oder judicatum solvi die Rede war; 
hierauf hatte Herr Prof. Lenel die Giite mich aufmerksam zu 
machen. In der That passt zu einer cautio pro precede litis et 
vindiciarum die satisdatio pro [omni quantitate Tiereditatis] et 
[rerum ejus restitutione] treflPlich- Vgl. Paul. sent. I, 11, 1. 
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troversiam, cum aut differatur arbitrium aut in alium 
transferatur; partemque sententiae esse, quemadmodum 
satisdetur^ quibus fidejussoribus, idque delegari non 
posse, nisi ad hoc compromissum sit, ut arbiter sta- 
tueret, cujus arbitratu satisdaretur. 

Die Grunde, aus denen ich das cursiv Gedruckte 
fur inlerpolirt halte, sind folgende: So, wie die Stelle 
lautet, wurde Julian sich selber widersprochen haben. 
Denn zuerst hatte er gesagt, wenn der arbiter die Par- 
teien zu einem Anderen dchicke, so konne man sich 
straflos fiber diese Sentenz hinwegsetzen; dann hatte er 
aber, im unmittelbaren Anschluss hieran, gesagt, der 
arbiter durfe die Sache doch dem arbitrium eines An- 
deren anheimstellen. Ganz unbegreiflich ist, nach dem 
uberlieferten Texte, die Zustinimung des Pedius, wel- 
cher in seiner Motivirung ausdrucklich sagt, dass die 
Satisdation, als Theil der Sentenz, nicht delegirt werden 
konne. Lasst man dagegen den cursiv gedruckten Satz 
weg, so ist die Deduction durchaus schlussig: dann hat 
Julian gesagt, dass der arbiter nicht die Macht habe, 
die Parteien zu einem anderen arbiter zu schicken. 
Pedius billigt dies, mit der Motivirung, dass die Sache 
bald ein Ende nehmen soil. Uebrigens scheint das 
satisdatio detur nach der oben (S. 31) charakterisirten 
Manier, aus dem ^atisdetur bei Pedius geschopft; Her- 
vorheben mochte ich noch eine grammatische Eigen- 
thumlichkeit, welche bei den Compilatoren nidht bei- 
spiellos ist: trader etur aut satisdatio detur. Das ist 
offenbar grammatisch hochst verkehrt. Es kommt aber 
ganz ein Aehnliches noch einmal in einer Stelle vor, 
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welche ebenfalls interpolirt ist^). — Mommsens Vor- 
schlage, statt: idem Pedius probat zu lesen: Pedius id 
improbat kahn ich mich hiernach nicht anschliessen ; 
dieser Vorschlag hat meines Erachtens das gegen sich, 
dass, wer ihn annimmt, nicht erkennen lasst, welcher 
Meinung Ulpian ist. 

Der letzte Satz, welcher uns hier jedocb ferner 
liegt, scheint mir deswegen interpolirt, weil in dem Falle, 
der mit nisi eingeftlhrt wird, und der tlbrigens recht 
selten vorkonimen dlirfte, der arbiter ja nichts delegirt, 
sondern eine Befugniss, die Er nicht hat, ftir einen 
Anderen schafft. 

§ 9. 4. Oelebrare = perficere. . 

Celebrare heisst »feiern«, aber nicht »abschliessen«, 
»vornehmen«; letztere Bedeutung gewinnt das Wort 
erst in spaterer Zeit. 

Die Pandectenstellen , in denen es jene Bedeutung 
haben soil, sind folgende: 

1. L. 31 § 3 D. 39, 5 (Papinianus libro 12 respon- 
sorum) = fr. vat. 257: 

Ejusmodi lege deposita in aede sacra, ut earn ipse so- 



Denn auch in L. 31 § 1 D. 39, 5 scheint Papinian ge- 
schriehen zu haben: cum ea significatiqne non modus donationis 
declaretur nee ah usu proprietas separetur, sed peculium a dote 
puellae: — distingt*eretur haben die Compilatoren, denen ja der 
ganze Schluss des Paragraphen zugehSrt, noch eingeschoben, 
weil ihnen -decldlretur, 8epa]r€tur und di8tingue]retur zu ein- 
ander zu passen schien. — Dies wird auch' durch die knappe 
Weise Papinians wahrscheinlich, da das Wort distingueretur 
durchaus uberflussig ist. — V^l. L. 2 D. 17, 1 mit den Institu- 
tionen 3, 26: sponderes ist in fidejubeas umgewandelt. 
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lus qui deposuit toUeret am post mortem domini 
Aelius Speratus, . non videri celebratam donationem 
respond!. 

Die vat. haben statt ceUhraiam das Wort perfectam, 
welches hier als eine Reminiscenz an die Lex Cincia 
getilgt ist, wiewohl es in anderen Stellen (vgl. § 2 ibid. ; 
L. 2 § 2 eod.) stehen geblieben ist. 

2. L. 61 § 1 D. 23, 3 Terentius Clemens libro 3 
ad legem Juliam et Papiam: 

Iste autem curator [Terentius: tutor^ vide pr.: rata non 
habetur auctoritas dolo malo facta] res dotis nomine 
tradere debet, non etiam ut vendat cuilibet et pretium 
ejus in dotera det. dubitari autem potest, an hoc verum 
sit: quid enim si aliter honeste nubere non possit, 
quam ut pecuniam in dotem det idque ei magis ex- 
pediat? atquin possunt res in dotem datae plerumque 
alienari et pecunia in dotem converti. sed ut expedicu' 
tur quaestio, si quidem res in dotem maritus accipere 
maluerit, nihil amplius quaerendum est: sin autem non 
aliter contrakere matrimonium vir patitur nisi pecuniis 
in dotem. datis^ tunc officium est curatoris apud eundem 
intrare Judicem, qui eum constituit, ut iterum ei causa 
cognita etiam viro absente permitiai rerum venditione 
celebrata dotem consUtuere^ 

Bis in dotem converti geht hier die Argumentation 
eines Juristen. Von sed tit expediatur quaestio an be- 
ginnt der Entscheid eines unumschrankten Gesetzgebers, 
der fur juristische Deductionen keine Zeit hat (sed ut 
expediatur quaestio). Besonders schlecht ist tnalu£rit 
statt voluerit und contrahere matrimonium vir patitur, 
Ganz unmoglich ist fur den classischen Juristen, dass 
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der Vormund ^eindringenc i) soil bei demselhen judex, 
der ihn beslellt hat, und dass dieser fudex nachher 
caicsa cognita eine Verwaltungsmassregel erlasirt. Das 
kann wohl ein Magistral, aber niemals ein judex, Auch 
findet sich die Ver^stelung mit si quidem und sin OMtem, 
kurz, es kann kaum ein Zweifel sein, dass hier Tribo- 
bonian spricht. 

3. L. 21 § 1 D. 13, 5 Paulus libro 29 ad edictum: 
Si sine die constituas, potest quidem dici te non te- 
neri, licet verba edicti late pateant: alioquin et con- 
festim agi tecum poterit, si statim ut constituisti non 
solvas: sed modicum tempus statuendum est non mi- 
nus decern dierum, ui exactio celebretur, 
Der ganze letzte Satz von sed modicum an ist mir 
bedenklich, weil ich nicht absehen kann, welchen Grund 
und welches Recht Paulus gehabt haben konnte, gerade 
zehn Tage als Minimum zu »statuiren€. Ganz gewiss 
aber sind die drei letzten Worte ut exactio celeWetur 
nicht von Paulus; sie sind eine geistlose und incorrecte 
Wiederholung des Vorhergehenden. 



*) Justinian in c. 6 pr. C. 8, 48 (49): intrare competentis 
judicis tribunal — 



III. Stets yerdaclitige Worte. 



§ 10. 1. Onmnlng. 

Cutnuliis bedeutet nicht sowohl den Haufen, d. h. 
die ganze Masse , als vielmehr das Hinzugeh&ufte , le 
comble. In den Pandecten kommt mehrfach die ge- 
schmacklose Wendung cumulus debiti oder aeris alieni 
oder patrimonii vor: zwei von den betreflfenden Stellen, 
L. 8 und L. 9 § 1 D. 2, 14 sind bereits oben als inter- 
polirt erwiesen worden; es bleiben noch drei andere, 
die hier zu besprechen sind. 

3. L. 2 § 44 D. 38, 17. Ulpianus libro 13 ad Sabinum: 

Tractari belle potest, si pupillo amplum legatum sub 
condicione sit relictum ,si tutores. non habuerit* et 
propterea ei mater non petierit, ne condicione defice- 
retur, an constitutio cesset. et puto cessare, si damnum 
minus sit cumulo legaiL quod et in magistratibus mu- 
nicipalibus tractatur apud Tertullianum. et putat dan- 
dam in eos actionem, quatenus plus esset in damno, 
quam in legato, nisi forte quis putet condicionem banc 
quasi utilitati publicae obpugnantem remittendam ut 
alias plerasque; ant verba cavillatus imputaverit matrix 
cur curatores non petierit. finge autem plenius condi- 
• cionem conscriptam: nonne erit matri ignoscendum? 
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aut hoc imputatur matri, cur non desideravit a prin- 
cipe condicionem remitti? et puto non esse impu- 
tandum.- 

Es handelt sich um das Resript des Severus, wel- 
ches in L. 2 § 2 D. 26, 6 erhalten ist. Dies Rescript- 
setzte als Strafe fur eine Mutter, welche es verabs§.umte, 
fur ihre Kinder angemessene Vormunder zu erwirken, 
den Verlust des Intestaterbrechts am Vermogen eben 
dieser Kinder fest. Dies ist die constitutio, von welcher 
hier die Rede ist, Gegenstand der Besprechung also 
eine Strafe fur Nachlassigkeit. Ulpian wirft hier- 
bei die von ihm selbst als hubsch bezeichnete Frage 
auf, ob diese Strafe auch dann eintreten soil, wenn die 
Mutter zwar wider den Wortlaut des Rescripts ver- 
stossen hat, aber nicht aus Nachlassigkeit, sondern bona 
mente, weil den Kindern ein Legat unter der Bedingung 
hinterlassen war: si tidores non habuerint, Es scheint, 
dass Ulpian die Frage verneint hat mit den Worten: 
et puto constitutionem cessare, wie dies durch den Schluss 
des Paragraphen von nisi forte — verba cavUlatiis impu- 
taverit matri etc. an, rein ausserlich betrachtet, fast 
nothwendig wird. 

Eine solche Entscheidung ergiebt sich meines Er- 
achtens auch aus dem Sirin des Rescriptes. Keines- 
wegs aber, scheint mir, kann Ulpian so geurtheilt haben, 
wie es in dem cursiv gedruckten Satze steht. Ob eine 
solche, unter Umstanden naturlich sehr betrachtliche 
Strafe, wie der Verlust des Anrechts auf das Vermogen 
der Kinder, eintreten soil, oder nicht, — das kann doch 
nicht von dem Resultat einer rein calculatorischen Ope- 
ration abhangig gemacht werden. 
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Welchen Schaden die Kinder dadurch erlitten haben, 
dass die Mutter ihnen keinen Vormund erbeten hat, ist 
naturlich schwer zu berechnen. 

Niemand wird der Mutter zumuthen wollen, diesen 
Galcul auf ihre eigene Gefahr anzustellen; manwurde 
sie also dazu drangen, stets den fur sie ungefahrliche- 
ren Weg der Vormundserbittung zu wahlen. Stellt sich 
bei der amtlichen Calculation nur ein kleines Deficit 
heraus, so ist es oflfenbar sinnlos, deswegen die Mutter 
au^uschliessen. 

Anders liegt die Sache schon in dem Tertulliani- 
schen.Falle, wo es sich um die Municipalmagistrate 
handelt. Diese letzteren haften auf das Interesse, und 
konnen daher gewiss den Vortheil, der aus ihrer Amts- 
fuhrung erwachsen, gegen den Nachtheil aufrechnen. 
Leicht moglich, dass der Satz: si damnum minm sit ^ 
cumulo legati aus dem Satze quatenas phis esset in damno 
quam in legato geschopft ist, obwohl aucTi dieser letztere 
Satz eiriige Veranderungen erlitten zu haben scheint. 

In sprachlioher Beziehung ist hervorzuheben : es ist 
nicht classisch, eine aufgeworfene Frage fur einen Fall 
zu beantworten, ftlr dfen anderen nicht; die Romer sind 
nicht so karg, wenn die Antwort auf diesen Fall sich 
aus der auf jenen Fall noch so deutlich ergiebt. 

4. L. 3 § 3 D. 27, 2 Ulpianus libro 1 de omnibus 

tribunalibus: 

In amplis tamen patrimoniis positjs non cumulus pa- 
trimonii, sed quod exhibitioni frugaliter sufficit modum 
alimentis dabit. 
In §1 war der verntlnftige Grundsatz entwickelt, 

dass die Hohe der Alimente sich nach' der Grosse des 
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Vermogens richte, in der Weise jedoch, dass von dem 
Ertrage moglichst noch etwas zuruckgelegt werden soUe. 
Im § 2 ist dies detaillirt ausgeftthrt. Sehr merkwurdig 
daher, dass im § 3 nun auf einmal das Entgegengesetzte 
proclamirt wird, wonach auch reicher Leute hinter- 
lassene Kinder nicht mehr haben soUen, als ftlr thren 
Unterhalt karglich gentigt; um so merkwtlrdiger, da § 4 
sich an § 1 und 2 unmittelbar anschliesst. 

5. L. 4 D. 36, 1. Ulpianus libro 4 fideicommis* 
sorum : 

Quia poterat*) fieri, ut heres institutus nolit adire 
hereditatem veritus, ne damno adficeretur, prospectum 
est*), ut si fideicommissarius diceret suo periculo adire 
et restitui sibi velle, cogatur heres institutus a praetore 
adire et restituere hereditatem. quod si fuerit factum, 
transeunt actiones ex Trebelliano nee quartae com- 
modo heres in restitutione utetur: nam cum alieno 
periculo adierit hereditatem, merito omni commodo 
arcebitur. nee interest, solvendo sit hereditas nee ne: 
sufficit enim recusari ab herede instituto. [neque illud 
inquiritur, solvendo sit hereditas an non sit.]**) opinio 
enim, vel metus vel color, ejus, qui noluit adire here- 
ditatem, inspicitur, non substantia hereditatis, nee im- 
merito: non enim praescribi heredi instituto debet, 
cur metuat hereditatem adire .vel cur nolit^ cum variae 
sint homiiium voluntates: quorundam negotia timen- 
tium, quorundam vexationem, quorundam aeris alieni 
cumulum, tametsi loeuples videatur hereditas, quorun- 
dam offensas vel invidiam: quorundam gratificari vo- 



*) Ulpian wohl: potest. 

^) Ulpian wohl : Pegasiano. 8. C. prospicitur etc.. 

^) S. Mommscn tomus II D. h. 1. 
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lentium his, quibus hereditas relicta est,' sine onere 
tameti suo. 

Diese Stelle ist in Ulpians Sinne die Einleitung zu 
seiner Besprechung des Pegasianum ; sie ist daher viel- 
fach interpolirt, wie denn z. B. der Anfang der Stelle 
zu breitspurig ist, um selbst auch nur fur Ulpianisch 
gelten zu konnen, und wie ferner die Elagen nicht aus 
dem Trebellianum, sond'ern aus dem Pegasianum uber- 
gehen. Im Folgenden ist das vel air nolit bed^nklich; 
sehr schlechl erscheint aber der Schlusssatz von gworww- 
dam an; er ist entweder eine unlogische Apposition 
Oder ein griechischer genitivm absolutus statt des latei- 
nischen abiativus absoliittcs; er macht inhaltlich einen 
komischen Eindruck, und namentlich der Schluss, worin 
die letzte Menschenclasse aufgefuhrt wird, ist unver- 
standlich: wer sind die hi, quibits hereditas relicta est? 
Sind es die Intestaterben , so passt das Ganze nicht, 
sind es die Fideicommissare, so passt es erst recht 
nicht. In diesem Satze ist aber ganz besonders auf- 
fallend diejenige Glasse, welche »der Schulden aufge- 
hauftes Maassc furchtet, wenn auch die Erbschaft reich 
erscheint. 

Indess muss allerdings dem subjectiven Ermessen 
uberlassen bleiben, inwiefern. man Ulpian unlogischer 
Breitspurigkeit fur fahig halt, . 

§ 11. 2. Segiessns. 

Eck sagt in Holtzendorffs Rechtslexikon von dem 
Wort Regress : „In den Quellen kommt der Ausdruck 
R. nur vereinzelt vor." — Diese Erscheinung ist an und 
ftlr sich schon recht eigenthtimlich. Entweder man 
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hatte die allgemeine Denkform des Regresses, dann ist 
nicht zu begreifen, warum man von ihr einen so spar- 
lichen Gebrauch machte, oder man hatte sie nicht, dann 
konnte auch das Wort nicht in die Sprache hinein- 
schlupfen. In einigen unter den wenigen Stellen ist 
eine Interpolation ziemlich sicher. Andere sind so un- 
elegant, dass eine Aenderung an dem achten Juristen- 
texte wahrscheinlich ist. Dies *macht audi den Rest 
verdachtig.. Doch ist hier noch mehr als bei cumulus 
Hypothese, abgesehen von L. 25 § 17 D. 5,* 3. 

Bei L. 25 § 17 D. 5, 3 hat Mommsen bemerkt: 
nisi emptores regressutn ad bonae fidei emptor etn ha- 
bent vix stmt UlpianL 

L. 22 § 4 D. 13, 7 Ulpianus libro 30 ad edictum 
lautet: 

Si creditor, cum venderet pignus, duplum promisit 
(nam usu hoc evenerat et conventus ob evictionem 
erat et condemnatus) an haberet regressum pignerati- 
ciae contrariae actionis? et potest dici esse regressum, 
si modo sine dolo et culpa sic vendidit et ut pater 
familias diligens .id gessit: si vero nullum emolumen- 
tum talis venditio attulit, sed tanti venderet, quanti 
vendere potuit, etiamsi haec non promisit, regressum 
non habere. 

Die Stelle handelte, als aus dem 30. Buche Ulpians 
entnommen, nicht vom pignus, sondern von der fidtma; 
man wurde aber nicht genug leisten, wenn man sich 
darauf beschranken wollte, statt pigneraticiae ein fidii- 
ciae zu setzen, und also zu lesen: an- haberet regressum 
fiduciae contrariae actionis. Als Vermuthung mSchte 
ich Folgendes aussprechen: Es handelte sich zwischen 
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» 

dem Glaubiger und dem Schuldner um eine fiducia; 
die fidticia setzte eine mancipatio voraus, die mancipatio 
hatte im Fall der Eviction eine actio atidorUatis auf das 
Doppelte des Kaufpreises zur Folge. Nun geschah 
allerdings die mancipatio fidtmae causa bios nummo uno, 
so dass von einem Doppelten des Kaufpreises nicht 
wohl die Rede sein kann. AUein in vielen Fallen hat 
der Pfandglaubiger eben die Rechte, welche ein Kaufer 
uneingeschrankt haben wurde, bis zur Hohe der Pfand- 
schuld, und es scheint mir nicht unmoglich, dass von 
einem solchen Ruckgriflf mittelst einer alterthumlichen, 
aus der mancipatio entspringenden Klage hier die Rede 
war, statt der ganz unmoglichen Wendung: regressum 
fiduciae contrariae actionis. Was hinter et potest did 
steht, passt formell nicht genau auf die Frage, und ist 
sprachlich schlecht und sachlich durchaus unrichtig; der 
Pfandglaubiger 4arf ohne Rucksprache mit dem Eigen- 
thumer kaum von selbst das Doppelte versprechen, 
auch wenn sich ihm eine gunstige Gelegenheit zum 
Verkauf bietet; die Entscheidung daruber, ob mit dem 
Risico des duplum theuerer oder ohne dasselbe billiger 
verkauft werden soil, gebuhrt doch wohl demjenigen, 
den schliesslich der Schaden triflEt. 

Hiemach ist denkbar, dass die Compilatoren in 
L. 22 § 4 eine Ausfuhrung fiber eine alterthumliche, 
der actio auctoritatis entsprechende Klage aus der maw- 
cipatio unterdruckt, und an deren Stelle eigene Be- 
trachtungen gesetzt haben, wiewohl die actio auctoritatis 
im Allgemeinen auf das duplum des Kaufpreises ging. 

Das Wort regressus finden wir weiter im 21. Buche 
der Pandecten, wo von Eviction die Rede ist, durchaus 

Gradenwitz, Interpolationeii. 6 
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nicbt etwa regelmassig, aber doch an mehreren Stellen. 
Nun ist durch Lenel nacbgewiesen, dass in jenen Titehi 
mebrfacb die actio aiLCtoritatis zu Gunsten der Evictions- 
stipulationen ausgemerzt ist. Die Stellen, in welchen 
regresms vorkommt , handeln von Sclaven und Grund- 
stucken, so dass ihre Beziehung auf die actio audoritor 
tie insofem keine Schwierigkeit macht. 

L. 1 D. 21, 2. Ulpianus libro 28 ad Sabinum: 
Siye tota res evincatur sive pars Aadet regressum 
emptor in venditorem^ sed cum pars evincatur, si qui- 
dem pro indiviso evincatur, regressum habet pro, quan- 
titate evictae partis: quod si certus locus sit evictus, 
non pro indiviso portio fundi, pro bonitate loci erit 
regresstis, quid enim, si quod fuit in agro pretiosissi- 
mum hoc evictura est, aut quod fiiit in agro vilissi- 
mum? [aestimabitur loci qualitas, et sic erit regresstis], 
L. 34 pr. D. 21, 2. Pomponius libro 17 ad Sa- 
binum: 

Si mancipium ita emeris, ne prostituatur et, cum pro- 
stitutum fuisset, ut liberum esset: si contra legem ven- 
ditionis faciente te ad libertatem pervenerit, tu videris 
quasi manumisisse et ideo nullum aduersus venditorem 
habebis regressum, 

Zu L. 1 ist zu bemerken: Die Romer batten drel 
Formen des Evictionsregresses : actio auctoritatis, "Klage 
aus der duplae stipidatio, actio ex empto. So wahr- 
scheinlich es ist, dass Justinian in seiner Anfangsstelle 
des Titels eine allgemeine Phrase fur die Eviction 
braucbte, so unwahrscheinlich ist es, dass Ulpian libro 
28 ad Sabinum, statt diejenige Regressform zu nennen, 
von der er sprach, eine solche allgemeine Redensart 
brachte. Denn Justinian kennt die actio auctoritaiis 
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nicht mehr, die beiden anderen Formen sind ihm nieht 
mehr getrennt; Ulpian spricht Tom Regress nicht im 
AUgemeinen^ sondern bei Gelegenheit der Eaufklage, 
Oder der actio auctoritatis , Oder der Klage aus der sti^ 
jp&ulatio, seine Darstellung fohrt ihn nicht zu systenu^i- 
schen Verallgemeinerungen. — 

Der letzte Satz der L. 34 pr. ist offenbar sehr 
unschon. 

* ' L. 23 eod. Ulpianus libro 29 ad Sabinum ist nur 
in Verbindung mit L. 22 § 1 zu yerstehen: dort war 
f olgender Fall besprochen : eine Frau hat in Betreff der 
Eviction eines gekauften fundus sich (secundum manei-' 
jpium) caviren lassen und dfen fundus in dotem gegeben; 
durante matrimonio wird der fundus dem Mann evin- 
•cirt. Dann kann die Frau sofort gegen die sponsores 
klagen, weil ihre dos Termindert ist. In L. 23 geht 
Vlpian zu dem Fall uber, wo die Eviction stattflndet^ 
nachdem die Frau gestorben ist; in seinem Fall handelt 
es sich aber nicht um eine satisdaHo secundum manci- 
jpium, sondern um eine stipuiatio dwplae; daher werden 
hier nicht sponsores, sondern es wird der Verk&ufer ver- 
klagt: Sed et si post mortem mulieris evincatur, regres' 
sus eritad duplae stipulationem, quia ex promis- 
sione mariius adversus heredes muiieris hgere potest, et 
ipsi ex sUpulatu agere possunt. Wie um diese Divergenz 
mit Gewalt wegzubringen , haben die Gompilatoren in 
<lie Ausfuhrung Ulpians das v511ig UnmSgliche: regres- 
sus erit ad duplae stipulationes eingefugt; im Vorher- 
gehenden hatte man ja nicht zur duplae stipuiatio, son- 
dern zu den sponsores seine Zuflucht (regressus) genom- 
men! Ueberdies wird durch dieses Einschiebsel dem 

6* 
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ganzen Ulpianischen Satze alle Kraft genommen; lasst 
man es weg, so ist et ipsi — po$sunt Nachsatz zu quia 
— potest, was lateinisch und logisch richtig ist. Behait 
man es bei, so wird alles Folgende coordinirt und ein 
inconcinner Wortschwall. 

L. 14 § 9 D. 21, 1. Ulpianus libro 1 ad edictum 
aedilium curulium: 

Si venditor nominatim exceperit de aliquo morbo et 
de cetero sanum esse dixerit aut promiserit, standum 
est eo quod convenit; remittentibus enim actiones suas 
non est regressus dandus, nisi sciens venditor morbum 
cansuUo reikuit: tunc enim dandam esse de dolo malo 
replicationefn, 

Hier handelt es sich um die adilicischen Klagen; 
dieselben sind naturlich ausgeschlossen, wenn eine be- 
stimmte Krankheit namentlich ausgenommen war ; welch 
eine seltsame Begrundung ist aber: remittentibus enim 
actiones suas non est regresstis dandus; schon dass der 
Kaufer seine Klage remittirt haben soil, ist merkwurdig ; 
die Sache ging ja vom Verkaufer aus; der Kaufer hat 
weiter nichts gethan, als trotz der Erklarung des Ver- 
kaufers gekauft. 

Von einem Regress ist doch wohl nup dann die 
Rede, wenn Jemand sich fiir den Rechtsnachtheil, den 
er selbst erlitten hat, bei seinem Vormann erholt, hier 
aber ist ein Rechtsnachtheil ofifenbar nicht in Frage; 
ferner: non est regressus dandus/ 

Der Schluss des Paragraphen ist ebenfalls nicht 
unverdachtig , weil der Verkaufer, der ausdriicklich er- 
kiart, fiir eine Krankheit nicht haften zu wollen, gewiss 
auch dann, wenn er diese Krankheit gekannt hat, nicht 
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dolos handelte und darum auch nicht haftet; tribonia- 
nisch ist auch der Inflnitiv im Schlusssatz. 

Auch die Mandatsklage wird in zwei Stellen als 
regresms bezeichnet; diese sind von vomherein ausserst 
verdachtig, weil ihnen hundert Andere gegenuber stehen, 
in welchen im gleichen Fall eben einfach von actio man- 
dati die Rede ist. Von die^en Stellen ist die eine L. 59 
§ 4 D. 17^ 1. Paulus libro 4 responsorum: 

Creditor pignus vendidit: quaero, an, si evicta sit pos- 
sessio emptori, regressum creditor ad mandatorem 
habere possit et an intersit, creditoris jure vendiderit 
an communi jure promiserit. Paulus respondit, si- cre- 
ditor ex pretio pignorum debitum consecutus non sit, 
mandatorem liberum non videri. ex hoc responso ap- 
paret, si evictionis nomine non teneatur, proficere eam 
rem ad liberationem. 

In den ubrigen Fallen der L. 59, mit einziger Aus- 
nahme von § 5, sind nur die responsa^ nicht die Fra- 
gen aufgeftihrt. Die Antwort in § 4 passt merkwurdig 
wenig zur Fragestellung, und dass aus einem responsum 
von Paulus er selber Schlusse zieht, ist nicht glaub- 
lich^); daher ist auch hier die Einmengung der Compi- 
latoren nicht zu verkennen; indess wurde diese Stelle, 
allein betrachtet, nicht auf die Vermuthung bringen, 
dass regressus interpolirt sei. 

Die zweite Stelle ist L. 9 § 3 D. 14, 6. Ulpianus 
libro 29 ad edictum: 

Non solum filio familias et patri ejus succurritur, verum 
fidejussori quoque et mandatori ejus, qui et ipsi man' 



^) Die Hand eines«^£uiu)SU8 yermuthet hier und in L. 21 
§ 2 D. 50, 1 Cujacius 0pp. VI 530 A. 
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dati habent regressum, nisi forte donandi stnimo inter- 
cesserunt: tunc enim, cum nuUum regressum habeant, 
senatus consultum locum non habebit sed et si non 
donandi animo, patris tamen voluntate intercesserunt^ 
totus contractus a patre videbitur comprobatus. 

Allein es hat ausser den Genannten Niemand einen 
Regress gegen den Haussohn, daher ist es ungerecht- 
fertigt, von qvii et ipsi mandati habent regressum zu 
reden. Femer, ist cum nvUvm regressum habeant m6g- 
lich statt cum regressum non haheant? 

Es scheint ziemlich sicher, dass diese ungenugende 
Motivirung von den Compilatoren herruhrt; besonders . 
deutlich ergiebt sich das, wenn man unsere Stelle mit 
solchen vergleicht, in denen Ulpian selber vom Mandats- 
regress spricht, z. B. mit L. 13 pr. D. 4, 4. 

Ueberhaupt ist der ganze Paragraph verdachtig, 
well er von einem succurrere spricht; das senatus con- 
sidtum will aber bekanntlich nicht dem Haussohn hel- 
fen, sondern den Glaubiger strafen, und die wenigen 
Stellen, die es anders nehmen (L. 7 pr. von nocere an, 
L. 7 § 3 von sed si an), sind eben nicht geeignet, un- 
sere Stelle zu unterstutzen. 

Ausserdem kommt regressum noch einmal vor in 
L. 9 § 1 D. 14, 4. Ulpianus libro 29 ad edictum. 

Eligere quis debet, qua actione experiatur, utrum de 
peculio an tributoria, cum scit sibi regressum ad aliam 
nan Juturum. plane si quis velit ex alia causa tri- 
butoria agere, ex alia causa de peculio, audiendus 
erit. 

Der cursiv gedruckte Satz mit dem unrichtigen scit • 
kann ebenso gut wegbleiben ; ubrigens ist regressus hier 
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in seinem eigentlichen Sinne gebraucht, und ebenso 
in L. 6 § 4 D. 26; 1. Ulpianus 38 ad Sabinum: 

Surdo impuberi poterit tutor dari. Ei cujus pater in 

hostium potestate et tutorem dari non posse palam 

est: sed si datus sit, an in pendenti sit datio, quaeri 

potest, et non puto dationem valere: sic enim post pa- 

iris regressum reccidit in potestatem, atque si num- 

quam pater ab hostibus captus fuisset, immo curator 

substantiae dari debet, ne in medio pereat. 

Hier ist regressm nicht in der Bedeutug von Ruck- 

griflf; doch kann die cursiv gedruckte Phrase offenbar 

ohne Verschlechterung des Sinnes wegbleiben. — Endlich 

in L. 25 § 1 D. 42, 8 kann der Satz nee utlum regressum 

adversus midierem habiturum ohne Beschadigung der 

Construction wegfallen. 

Zum Schluss sei nochmals hervorgehoben, dass die 
Interpolation bei regressm hier bios als Vermuthung und 
in Voraussetzung der Moglichkeit ausgesprochen wurde, 
dass von anderer Seite auf hier ubersehene Grunde 
fur diese Interpolation aufmerksam gemacht werden 
wurde. — 



IT. Hauflg interpolirte Wendungen. 



§ 12. 1. In casu. 

*In diesem Fall«, »in dem Fall«, »in welchem Faljc, 
>in beiden Fallen« etc. das heisst im classischen Latein 
hoc, eo, quo, vJtroque casu, Doch kommt in hoc casu q\z. 
allmahlich auf, und beherrscht voUstandig das schlechte 
Latein der spaten Zeit. Bei dieser Sachlage ist natur- 
lich nicht schlechtweg in Abrede zu stellen, dass die 
Pandectenjuristen auch in casu gebraucht haben; findet 
sifeh doch schon bei Gajus dreimal (I, 139; IV, 62; III, 
179) in hoc casu; casus, in quibus; in utroque casu.^) 
AUein der regelmassige Sprachgebrauch der Juristen ist 
noch der blosse Ablatiy ohne in, und wo wir in casu 
finden, ist damit ein gewisses Verdachtsmoment gegeben. 
Man kann aber noch weiter gehen. 

Es giebt gewisse Excesse beim Gebrauch von in 
casu, welche bei den Pandectenjuristen schlechthin aus- 
geschlossen sind, so z. B. die Phrase: in (his) casibus, 
in quibus, welche gleichbedeutend ist mit turn aim. Im 
Folgenden soUen einige Stellen angefiihrt werden, welche 
als jene Phrase enthaltend, sicher interpolirt sind, und 



Verderbt aus causa? 
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einige andere, mit dem nicht qualificirten in cam, welche 
es ebenfalls sind. 

1. Zunachst kann Bezug genommen werden auf 
L. 10 pr. D. 2, 14: 

divum Pium rescripsisse fiscum quoque in his casi- 

bus in quibus hypothecas mm habet 

Das cursiv Gedruckte ist schon oben (S. 20) durch 
historische Erwagungen als interpolirt gekennzeichnet 
worden. 

2. L. 30 § 1 D. 9, 2. Paulus libro 22 ad edictum: 
Pignori datus servus si occisus sit, debitori actio com- 
petit. sed an et creditori danda sit utilis, quia potest 
interesse ejus, quod debitor solvendo non sit aut quod 
litem tempore amisit,* quaeritur. sed hie iniquum est 
et domino et creditori eum teneri. nisi si quis putaverit 
nullam in ea re debitorem injuriam passurum, cum 
prosit ei ad debiti quantitatem, et quod sit amplius, 
consecuturus sit ab eo, vel ab initio in id, quod am- 
plius sit quam in debito, debitori dandam actionem; et 
idea in his casibus, in quibus creditori danda est actio 
propter inopiam debitoris vel quod litem amtsit, credi- 
tor quidem usque ad modum debiti habebit Aquiliae 
actionem, ut prosit hoc debitori, ipsi autem debitori in 
id quod debitum excedit competit Aquiliae actio. 

Die Stelle beschaftigt sich mit der Beschadigung 
einer verpfandeten Sache, und ist eingehender Prufung 
zuletzt von Hellwig ^) unterzogen worden, der alle Falle 
des Delictes an einer verpfandeten Sache im Zusammen- 
hang erortert hat. 

Paulus geht da von aus, dass jedenfalls der de- 



') Verpfandung von Forderungen S. 48 ff. 
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bitor die actio legis Aquitiae babe; pber auch der ere- 
ditbr soil eine actio utilis haben, well auch sein 
Interesse mdglicherweise geschadigt isL Es ist zu be- 
achten, dass nicht das wirkliche Interesse des GI&u- 
bigers als condicio, sondem das mogliche Interesse 
des creditor als causa seiner actio genannt wird. 

So stimmt Paulus wenigstens einigermaassen zu 
Julian, Pomponius, Papinian und Ulpian, welche nach 
L. 12 § 2 D. 47, 2 in solchen Fallen immer ein Inter- 
esse des Glaubigers annahmen. 

Dann kommt ein Satz, der weder zum vorhergehen- 
den noch zum folgenden passt (sed— teneri); zum vor-* 
hergehenden nicht, weil der debitor jetzt dominus ge- 
nannt wird; zum folgenden nicht, weil im Satz sed — 
tmeri eine Iniquitat.zu Ungunsten des Thaters cbnsta- 
tirt wird, wUhrend ira Folgenden lediglich davon die Rede 
ist, ob der debitor zu kurz kommt oder nicht. In die- 
sem Satz ist daher nicht Alles in Ordnung; aus dem 
nisi si quis ptUaverit mochte ich folgern, dass vorher 
Paulus aus Rucksicht auf den debitor die Klage dem 
creditor zu verweigem geneigt war, dass er aber mit 
nisi si quis etc. sie demselben doch giebt, weil ja der 
debitor doch nicht zu kurz kommt. Jedenfalls ist bis 
zu den Worten conseaulturus sit ah eo das Resultat dies* 
dass Glaubiger und Schuldner gegen den Thater klagen 
kSnnen, dass aber der Glaubiger das Erhaltene sich. 
auf die Schuld anrechnen muss; ganz ^berraschend ist 
daher die. Erorterung, welche sich an consemturus sit 
ab eo anschliesst, und welche die Worte des Paulus 
benutzt, um mit denselben eine Meinung auszudruckeri, 
die derjenigen des Paulus entgegengesetz't, uberdies aber 
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falsch ist. Derdelbe, welcher geglaubt hat, der Schuld- 
ner werde keine Unbill erieiden, soil nun auf eintnal 
sagen, dass der Schuldner von vornherein bios auf den 
Werthuberschuss der Sache uber die Forderung klagen 
darf. So merkwurdig die'ser Meinungswechsel ist, so 
bedauerlich ist er ; denn es ist gewiss eipe exceptio de 
jure tertiiy wenn der Uebelthiter dem Eigenthumer ent- 
gegenhalten darf, dass dieser die Sache verpf&ndet 
habe; die Auseinandersetzung mit dem dinglich Berech- 
tigten muss dem Eigenthumer vorbehalten werden, und 
nur den wirklichen Nutzen, welcben der Thftter dem 
Eigenthumer durch Befriedigung der Inhaber von ;Wa 
in re verschafiTt hat, kann er ihm abziehen; naturlich 
ist dieser Nutzen bereits vom simplwnf nicht vom du" 
plum abzuzieheh. Die Vorstellung, dass der Delinquent 
sich auf das Pfandrecht berufen kdnne, ist verkehrt. 
Noch schlimmer ist aber der Schluss von et idea an. 
Denn er stellt das vorher Ausgefuhrte ganz auf den 
Kopf : vorher war dem creditor allgemein die Klage ge- 
geben, mit der Motivirung, d&ss mitunter ein Inter esse 
vorliegt; jetzt wird aus der causa erne condicio gemacht, 
und er bekommt die Elage nur in his casibm in qu^ms 
der debitor ein armer Mann ist, oder er, der creditor, 
durch Processverjahrung um seine personliche Klage 
gekommen ist; in solchen Fallen soil der Glaubiger 
ttsque ad modum dehiti die Elage haben, der Schuldner 
aber fur das plus. Stellen wir uns die Gonsequenzen 
Yor, so mtlsste sich die Elage des Schuldners folgender- 
maassen gestalten: der Schuldner beweist sein Eigen- 
thum, darauf beweist der Thater: 1. die Verpfandung, 
2. altemativ entweder die. Insolvenz des Schuldners, 
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Oder die Processveijahrung. Gelingt ihm'dieser Beweis, 
so haftet er nur auf den Restbetrag. Gelingt der Be- 
weis sub 1 nicht, oder gelingen beide Beweise sub 2 
nicht, so wird er auf s Ganze verurlheilt. 

Und doch ist bekanntlich die rdmische Aushulfe, 
wenn zwei Personen dasselbe nach einander fordem 
kdnnen, aber nur einmal bekommen soUen, eine ganz 
andere: 

Wer zuerst einzieht, muss Caution stellen : adverms 
Titium defensmn iri, wie dies im Eherecht und bei den 
Processstipulationen recht haufig ist. 

Also die Ausfuhrung am Schluss ist unromisch im 
Allgemeinen, sie steht im Widerspruch mit dem An- 
fang der Stelle und enthalt unlateinische Ausdrucke. 
Insbesondere mochte ich hier noch die Wendungen zu- 
samraenstellen, welche von Tribonian aus dem vorher- 
gehenden Paulinischen Texte* entnommen sind: 

Paulus Tribonian 

Quod sit amplius. Quod amplius sit quam in 

• debito. 

Quod debitor solvendo non Propter inopiam debitoris vel 
sit aut quod litem tempore quod litem amisit 
amisit. 
Cum prosit ei ad debiti quan- Ut prosit hoc debitori. 
titatem. 

3. L. 11 § 3, 4 D. 27, 6. Ulpianus libro 35 ad 
edictum: 

Julianus libro vicesimo primo digestorum tractat, in 
patrem debeat dari haec actio, qui filiam minorem 
duodecim annis nuptum dedit. et magis probat patri 
•ignoscepdum esse, qui filiam suam maturius in fami- 
liam sponsi perducere voluit; afFectu enim propensiore 
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magis quam dolo malo id videri fecisse. quod si intra 
duodecim annos haec decesserit, cum haberet dotem, 
putat Julianus, si dolo malo conversaius sit is ad quern 
dos pertinet^ posse maritum doli mali exceptione con- 
dicentem summo'vere in casibus, in quilms doiem vel 
in totum vel in partem, si constabat matrimonium, fue- 
rat lucraturtis, 

Der erste Satz, welcher cursiv gedruckt ist, ist aus 
den Worten doli mali exceptione gezogen. Der Schluss- 
satz mit in casihm, in quibits ist oflfenbar erst aus c. un. 
§ 6 G. 5, 13 zu erklaren. Vor derselben blieb bekannt- 
lich die dos adventicia immer und ganz bei dem 
Manne, wenn die Ehe durch Tod der Frau aufgelost 
wurde, die profecticia fiel dedtictis quintis singulorum li- 
herorum nomine (frag. Vat. § 108) an den Vater zuruck. 
4. L. 58 D. 18, 1 Papinianus libro 10 quaestio- 
num lautet: 

Arboribus quoque vento dejectis vel absumptis igne 
dictum est emptionem fundi rion videri esse contrac- 
tam, si contemplatione illarum arborum, veluti oliveti, 
fundus comparabatur, sive sciente sive ignora^te ven- 
ditore: sii/e' autem emptor sciebat vel ignorabat vel 
uterqtie eorum, haec obtinent, quae in superioribus ca- 
sibus pro aedibus dicta sunt, 

Es kann hier hingestellt bleiben, ob, was mir un- 
zweifelhaft ist, die vorangehende L. 57 h. t. interpolirt 
ist Oder nicht. Papinian konnte sich im 10. Buche 
seiner Quastionen so wenig auf Paulus 5. Buch ad 
Plautium in dieser Weise beziehen, wie auf L. 57 D. 
18, 1. Dass der cursiv gedruckte Satz nedactionelles 
Versehen der Compilatoren ist, scheint mir darnach un- 
bestreitbar, auch ohne dass man notbig hatte, sich auf 
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sive — 9ive — vel — vdy in superiartbus casibus oder 
pro aedibm dicta sunt zu berufen. 

5. Ganz ebenso steht es mit L. 9 D. 5, 2, wo der 
Schlusssatz : scilicet XX aureis et in hoc cam a sinffuiis 
praestandis mit Rucksicht auf den interpolirten § 17 
der L. 8 eod. angefugt ist. 

6. Aehrilich ist L. 11 § 7 D. 43, 24: quod et in hoc 
cam admittendum est. 

7. Schon erwahnt wurde L. 23 § 5 D. 6, 1 : in Ais 
omnibus casibus in guibtis. # 

8. L- 17 D. 5, 3 Gajus libro 6 ad edictum pro- 
vinciale : 

Quod si possessor hereditatis ob id, quod ex testa- 
mento heredem se esse putaret, legatorum nomine de 
suo. solvit, si quis ab intestato earn hereditatem evin- 
cat, licet damnum videtur esse possessoris, quod sibi 
non prospexerit stipulatione ,evicta hereditate legata 
reddiS attamen *) quia fieri potest, tU eo tempore sol- 
verit legata, quo adhuc nulla amtroversia mota sit, et 
ob id nullam interposuerit cautionem, placet in eo casu 
evicta hereditate dandam ei esse repetitionem. sed cum 
cess ante cautione repeHtio datur, periculum est, ne prop- 
ter htopiam ejus^ cui sobitum est legatum^ nihil repett 
possit, et ideo secundum senaius consulti sententiam sub- 
veniendum ei est, tU ipse quidem ex retentione rerum 
hereditariarum sibi satisfaciat, cedat autem actianibus 
petitori, ut stio periculo eas exerceat 
Gajus hatte, meiner Ansicht nach, bios geschrie- 
ben, qmd si — solvit, damnum, videtur — reddi. 



^) attamen kommt bei Gajus bis II 110 (soweit ist der In- 
dex zum Gajus zur Zeit der Dmcklegung dieses Bogens fortge- 
schritten) nicht vor. 
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, Dies ist die Entscheidung, wie sie sich aus dem 
Recht der Stipulation evicta hereditate legata reddt 
ergiebt. 

Wenn man so Uest, me die Pandecten es geben, 
so ist der ganze Streitpunkt verschoben. •— Der pos- 
sessor tragt den Schaden, dass er nicht die Burgen hat 
(stip. praeL personas desiderant pro se inteh;€mefUium), 
das ist das damnum, das ihn nach Gajus trifft Die 
i^ondictio gegen den Pseudolegatar, welche die Compi- 
latoren ihm als Gnadengeschenk geben, steht ihm selbst- 
verstandlich immer zu; diese zu verweigem, konnte 
keinemRomer in den Sinn kommen; sie steht durchausauf 
einer Linie mit der in L. 3, 4 D. 12, 6 gegebenen, 
bei welch letzterer nur das eigenthumlich (aber durch- 
aus nicht novum), ui quad alius solvat alius rqpetat. Im 
darauf Folgenden ist gar keine Schlussigkeit; denn die 
Entscheidung des Satzes mit attamen wird durch die 
des Satzes mit sed wieder corrigirt. Femer: fieri pot-- 
est ui solvent ist incorrect; es h&tte heissen mussen: 
potest factum esse ut solvat; adhuc nulla statt nondum 
(vUa) ist sehr.schlecht. Der Sinn des Satzes mit attor 
men ist hochst barock ; denn der Fall, der offenbar der 
ohne Vergleich h&ufigste ist (namlich dass die Caution 
unterlassen und das Legat doch gezahlt wurde, weil 
noeh kein Streit erhoben war), wird als ein bios 
mOglicher (fi^ri potest) hingestellt. Im letzten Satz 
ist sehr auffallig die Wendung: nihil repeti ppssit; re- 
peti potest bezw. non potest druckt die rechtliche Mog- 
lichkeit der Ruckforderung aus, nicht die factische Rea- 
lisirbarkeit derselben; aucti legatum solvere durfte statt 
legatorum nomine solvere (wie im Anfang unserer Lex, 



— 96 — 

vgl. auch Gajus II 283) erst von Papinian ab nachweifi- 
bar sein. (Vgl. L. 50 § 2, L. 52 § 1 D. 5, 1; L. 36 
§ 2 D. 29, 1; L. 13 § 1 D. 46, 8.) Auch ist die Anti- 
these am Schliiss, wie schon oben (S. 36) bemerkt, un- 
elegant. Inhaltlich stehen der Aechtheit des letzten 
Satzes noch folgende Bedenken entgegen: 

Der gutglaubige Besitzer reehnet bekanntlich an, 
was er an Legaten aus der Erbschaft entrichtet hat 
(L. 31 pr. D. 5, 3); dagegen reehnet er nicht an, w^s 
er indebite gezahlt hat ; denn dies hat mit der Erbschaft 
nichts zu thun. Ganz ebenso ist es aber hier: er hat 
etwas geleistet, was aus seinem Vermogen kam, und 
den Betrag der Erbschaft hat diese Leistung einerseits 
nicht verraindert, denn die Leistung ist eben de siio 
geschehen, andererseits aber auch nicht vermehrt, denn 
es ist dadurch keine . Erbschaftsschuld getilgt worden. 
Daher hat diese Handlung auf das Verhaltniss zwischen 
petitor und possessor keinen Einfluss. WoUte man dies 
aber auch nicht zugeben und im Gegentheil dem pos- 
sessor ein Abzugsrecht geben, so ist doch hierfur der 
Schlusssatz der L. 17 ein ganz unclassischer Ausdruck: 
»Der possessor soil sich aus der Zuruckbehaltung der 
Erbschaftssachen befriedigen, cediren aber soil er dem 
petitor seine Elagen, damit dieser sie ausube.c Das 
ware doch nur der allerausserste Fall, ^ass der Be- 
klagte wirklich die Erbschaftssachen zuruckbehalt; iin 
classischen Recht heisst es in solchen Fallen per doli 
exceptionem consequetur oder ahnlich. Vergl. L. 61 pr. 
D. 19, 2. 

Nach all diesem glaube ich, 4ass Gajus gemeint 
hat: der Schade bleibt beim Besitzer, d. h. der Besitzer 
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,hat kein durch Sicherstellung verstarktes Ruckforde- 
rungsrecht. gegenuber dem Empfanger des Legats, son- 
dern er bat lediglich die einfache condictio indebiii (an 
deren Vorhandensein ubrigens kein Zweifel sein konnte, 
vgl. L. 3 flf. D. 12, 6). Die Compilatoren erbarmten 
sich des possessor,, auf Kosten des petitor, — wie ahn- 
liches ja bei ihnen sehr hHufig ist; sie glaubten aber, 
dass Gajus mit den Worten : damnum est possessoris ihm 
auch die repetitio abscbneiden woUe, und restituirten 
ihm daher zunachst diese Klage, — jedoch merkwurdiger 
Weise nur fur den Fall, dass er vor erhobenem Streit 
gezahlt babe, wodurch er denn fur den anderen Fall 
ganz hulflos dazustehen scheint 

Ueber andere Stellen Beilage III. 

§ 13. 2. Lioentiam kabere u. Aehnl. 

• Licentia wird im guten Latein meistens in mcdam 
partem angewendet, bedeutet aber auch die Ungebiinden- 
heit im AUgemeinen. Darum ist es in solchen Stellen, 
wie licentia qua [Mommsen: quid] viderdur abuti, mcum- 
mis usuris vice cujusdam poenae suhiciuntur (L. 37 D. 3, 5 
Tryphoninus) unbedenklich, und wird auch in L. 5 § 6 
D. 7, 6 (Ulp. ad ed.): quid ergo officium judids erit 
qvjam hoc, ut securus consequ/atur fructuarius fruendi li- 
centiam, proprietatis dominus, ne inquietetur nur dadurch 
einigermaassen auffallig, dass sich in L. 13 § 1 D. 7, 1 
(Ulp. ad Sab.) das Original zu dieser Stelle so findet: 
sicvti debet fructuarius uti frui, ita et proprietatis domi- 
mis securus esse debet de proprietate. haec autem ad om- 
nem umm factum pertinere Julianus libro 38 digestorum 
probat. — 

G^AcLeiLwitz, InterpolationexL 7 



- 98 — 

Ein Anderes ist es aber in denjenigen Stellen, wo 
licentiam dare, esse, habere^ anstatt permittere, licere etc. 
steht. Diese Art Weitlaufigkeit ist in den Pandeeten 
sehr verdachtig: denn einraal ist licentiam habere, esse 
etc. ein Lieblingsausdruck von Justinian (statt aller Stellen 
verweise ich nur auf c. ult. G. 6, 61, wo es 15 mal 
vorkommt, vgl. insbesondere § 5: 

sad pater quidem in praedictis tantummodo causis 

habeat licentiam recte res filiorum familias vendere 

filii nomine vel, si emptorem non invenerit, supponere, 

nullo modo licentia concedenda filiis easdem ven- 

ditiones vel hypothecas. retractare: non item licentia 

parentibus dan da . . . alienare), 

und sodann befinden sich unter den Stellen in den 

Pandeeten, die licentiam esse etc. haben, einige, die ohne 

jeden Zweifel Werke Tribonians sind. Justinian ge- 

braucht licentiam dare etc. stets mit dem Infinitiv, nie 

mit dem Gerundium, und so ist es in den Pandeeten 

auch in folgenden Stellen: 

1. L. 6 b. 24; 2, angeblich von Julian; zweimal 
licentiam habere, s. S. 10. 

2. L. 22 § 7 D. 24,* 3, angeblich von Ulpian; li- 
centia erit, § 8 licentiam habere, s. S. 11, 12. 

3. L. 7 § 12 D. 10, 3,. angeblich von Ulpian: li- 
centia tamen non denegetur . debitori debitum offerre et 
pigmis suum lucre. Die Stelle handelte von der fdwcia 
und ist von den Compilatoren bis zur Unkenntlichkeit 
entstellt. 

4. L. 13 § 1 D. 24, 1, angeblich von Ulpian: won 
adimatur licentia marito earn revocare; der Paragraph ist 
in der Decision Gompilatorenwerk, vgl. Mommsen ad h. 1. 



-- 99 — 

5. L. 25 § 3 D. 22, 3, angeblich von Paulus: K- 
<;entia concedenda est ei . . . ferre. s. S. 14, 

6. L. 32 § 2 D. 36, 1, angeblich von Marcian: K- 

centia dabitur implere, s. S. 50* 

Durch diese Stellen, bei denen jede Eriauterung 
uberflussig ist, werden nun auch die anderen drei Ul- 
pianstellen, die lie. hob. c. inf. haben, noch mehr ver- 
dachtig gemacht Es sind: 

7. L. 14 § 4 a 4, 2: 

Haec autem actio cum arbitraria sit, habet reus licen- 

tiam usque ad sententiam ab arbitro datam restitutio- 

nem secundum quod diximus rei facere, ... 

Diese S telle ist die einzige, die arbitraria actio eine 

andere Klage nennt, als die condictio de eo quod certo 

loco (vgl. Lenel, Ed. perp. S. 195 Anm. 1); nimmt man 

hinzu, dass Justinian mit actio arbitraria einen anderen 

Begriflf verbindet, als die Classiker es thun, so braucht 

man nicht das: restitutionetn rei facere^ um die Stelle 

fur interpolirt zu halten. 

8. L. 1 § 3 D. 26, 7. Schon im § 2 (der licentia 
erity utrum malirU ipH smcipere an pupillum exhibere 
hat) macht sich eine widerwartige Breite geltend. § 3 
aber kann kaum von Ulpian sein: 

in causis autem adultorum licentia erit agentibus vel 
ipsum adultum praesentem in judicium vocare, ut con- 
sensu curatoris conveniatur, vel contra curatorem agere, 
ut ipse litem suscipiat, in absentibus autem adultis 
omni modo contra curatorem agendum. S 4. Non de- 
negari autem neque tutoribus neque curatoribus etiam 
'debitores pupillorum vel adultorum ex persona sua 
prospectu officii in judicium vocare vel eis hoc facien- 
tibus suu'm accommodare consensum. 
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Lii § 2 hatten die Tutoren die Wahl , die ihnen 
freilich nachher durch if a tamen, Kt . . . genommen 
wurde. Ird § 3 haben die Gegner der Guratoren die 
Wahl. In judiciwm vocare ist paturlich unacht; in ah-- 
sentibm agmdxim ist hochst verdachtig, und § 4 mit dem 
absoluten Infinitiv, dem non neque neque und dem pro- 
spectm officii macht das Maass voll. 

Ueberdies mussten noch zu Gajus Zeit die tidores 
allerdings in der Kegel caviren (6. IV, 99, 101), und , 
nur dass die cautio de rato (also die auf der activen 
Seite) ihnen zu Ulpians Zeit nicht auferlegl wurde, lehrt 
L. 23 D. 26, 7. Das ganze Rechtsverhaltniss der Vor- 
munder hatte sich bis zu Justinian ebenso wesentlich 
geandert, wie dasjenige der Satisdationen im Allge- 
meinen (c. ult. C. 2, 58). Also, dass hier Triboniaa 
seine Hand im Spiele hat, ist ausser Zweifel. 

9. Ebenso steht es mit L. 1 pr. D. 40, 12 (Pom- 
ponius): 

Si qtumdo is, qui in possessione servitutis constitutus 
est, litigare de condicione sua non patitur, quod forte 
sibi suoque generi vellet aliquam injuriam inferre, in 
hoc casu aequunt est quibusdafn personis ddri licentiam 
pro eo litigare: ut puto parenti qiii dicat filium in .sua 
potestate esse : nam etiamsi nolit filius, pro eo litigabit* 

In possessione libertatis esse ist gebrauchlich; in pos- 
sessione servitutis ware auch ohne constitvtm (xad-etftfj- 
xoig) unpassend (L. 3 § 1 D. 3, 3 und L. 3 § 10 D/ 
41, 2 durfteii , was die Ausdrucke anlangt, auch inter- 
polirt sein ; die Namen * fur die Freiheitsprocesse' sind 
-zu Justinians Zeit nicht mehr die classischen). Pati = 
velle, non pati = nolle kommt noch einriial interpolirt 
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(L. 61 in f. D. 23, 3), sonst aber wohl nur bei Justinian 
(§ ult. J. 4, 8) vor. In hoc cam erhoht den Verdacht. 
IJeberdies war im classiscben Recht die Erlaubniss fur 
den Vater nicht an die Renitenz des Sohnes geknupft: 
etiamsi nolit fUius^ pro eo Utigabit 

L. 1 pr. (soweit sie cursiv gedruckt) ist wohl sicher 
eine Compilatoreneinleitung zum Titel, nicht Ulpians 
Bemerkung zur adsertio in lihertatetn. 

Bedenkt man femer, dass Justinian in c. 1 C. 7, 17 
durch Aufhebung des Instituts der adsertores die clas- 
sische Form des Freiheitsprocesses v5llig umgestossen 
hat, so werden die Ausdrucke der Pandecten fur »die 
Ereiheit einklagen« verdachtig, namentlich in liberta" 
tern proclamare, wie es L. 3 § 5 D. 40, 12 hat. Da- 
selbst ist wohl nicht zu lesen: Si quis ex servitute in 
libertatem proclamat, petitoris partes sustinebit, si vero 
ex libertate in servitiUem petatur, is partes OsCtoris susti- 
^et qui servum simm dicit, sondern si quis ex servitute 
in libertatem petatur, adsertor p. p. sustinebit; si 
vero ... 

Dadurch wird auch L. 3 D. 40, 13 verdachtig, die 
ad libertatem proclamandi licentiam denegari, und dubi- 
tari non potest, quin . . , ad libertatem proclamandi li- 
centia fuerit deneganda hat, und uberhaupt nicht recht 
logisch geordnet ist; doch steht da das Gerundium, und 
so ist auf der anderen Seite auch Justinians Sprach- 
gebrauch verlassen und eine sichere Vermuthung nicht 
zu wagen. 

Aehnlich ist es mit L. 12 § 1 D. 23, 1. 

L.' 11 (Julianus): 

Sponsalia sicut nuptiae consensu contrahentium fiunt: 
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et ideo sicut nuptiis, ita sponsalibus filiam familias con- 

sentire oportet: 

(L. 12 pr. Ulpianus): 

Sed quae patris voluntati hon repugnat, consentire 

intellegitur. (S i.) Tunc autem solum cUssentiendi a 

paire licentia filiae concediHir, si mcUgnum moribus vel 

turpent sponsum ei pater eligat 

§ 1 geht naturlich von einem ganz anderen 6e- 
sichlspunkt aus als das Vorhergehende : nicht weil con- 
sensm nothig ist, ist ohne consenms der Tochter ein 
Verlobniss logisch unmpglich, sondern aus Billig- 
keitsgrunden erlaubt man der Tochter, in gewissen 
Fallen zu widersprechen. — Wie dies zusammenjjangt, 
bleibt dunkel. — 

L. 1 § 3 D. 1, 12 (Ulp.) sagt vom praefectus urhi: 

Relegandi deportandive in insulam, quam imperator 

adsignaverit, licentiam habet. 

Auch hier ist das nicht Justinianische Gerundium, 
und daher wenig Veranlassung zur Annahme einer 
Interpolation. Vgl. L. 3 D. 5, 1. L. 1 pr. D. 1, 11. 

Ausserdem kommt licentiam habere c. Inf. noch ein- 
mal bei dem Griechen Callistratus vor in L. 45 § 1 D. 
4, 4 und einmal bei Arc. Char. (L. 1 § 2 D. 22, 5): 
haec licentia ad suffkientem numerum tertium coartatwr. 
Diese beiden Autoren konnen es ebenso gut wie Justi- 
nian selber geschrieben haben. 



Y. Znr Terminologie yon Actio nnd 

Jndicinm. 



§ 14. Allgemeines. 

Dass' actio und jxidicium in der classischen Zeit 
nicht identisch sind, durfle auch ohne die bekannte 
Definition von Celsus unzweifelhaft sein; 

Im pratorischen Edict ist actionem dabo etwas ganz 
anderes, als jvdidum dabo. Actionem dabo bz. non dabo 
heisst: ich werde in einem bestimmten Fall eine der 
bestehenden Elagen (oder alle diese Elagen) geben bz. 
nicht geben; so beim Eid: L. 7 D. 12, 2, bei der Ver- 
kurzung der Glaubiger L. 1 pr. D. 42, 8. Judicium dabo 
heisst: ich werde eine neue Klage geben ^). 

Aber vielfach kann dasselbe durch Ausdrucke mit 
jvdidum und durch solche mit a^tio bezeichnet werden. 
Mandati actionem exercere gleich mandati jvdicio experiri: 
beides bedeutet die Anstellung der Klage und die Durch- 
fuhrung derselben mindestens bis zum Beginn des jur 
dicium. So kommt es, da$s actio und judicium bei den 
Classikem an vielen Stellen synonym gebraucht werden. 



') Vgl. Zschr. f. Bg. N. F. Miscelle II. 
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• 

und dieser Gebrauch wiederum scheint es herbeigefuhrt 
zu haben, dass Justinian zwischen beiden, Begriffen auf 
deni Gebiete des Privatrechts keinen Unterscbied 
mehr macht^). Dass dabei ac^io es ist, wodurch jitdi- 
cium verdrangt wird, und nicht umgekehrt, kann nicht 
befremden. Denn judicium in seiner eigentlichen Be- 
deutung im clas^ischen Privatrechte existirte zu Justi- 
niaHs Zeit nicht mehr. Man kann sogar sagen, dass 
das Wort, wenri es uberhaupt im Justiniariischen Prozess 
als Bezeichnung weiter figuriren soUte, quantitativ in 
der That von actio nicht mehr verschieden war: denn 
im classischen Process bedeutete actio (unter Anderem) 
das ganze Verfahren, also das Verfahren in jure und 
das Verfahren in judicio: actio =^ jus + judicium. Die 
Trennung dieser beiden war zu Justinians Zeit wegge- 
fallen. Daher gait die Gleichung nicht mehr. Aber es 
empfahl sich, nicht beide alten Ausdrucke ganz weg*- 
zuwerfen, weil sie in der Sprache der Classiker gar zu 
haufig waren. Dies wurde in der Weise vermittelt, 
dass der eine der beiden classischen Theilausdrucke 
mit dem Ausdruck fur das Ganze identificirt wurde: 
nun konnte er ohne Schaden stehen bUiben; ab und 
zu wurde er freilich durch den immerhin beliebtieren 
Ausdruck actio ersetzt. War aber actio wesentlich = 
judicium geworden, so musste jus ganz fortgeschaflfl 
werden : daher die bekannten unsinhigen Verariderungen 
von in jure sisti zu in judicio sisti, von in jtis' vocare 
zu in judicium vocare. Judicium, fruher ein Theil des 



') Ftir das offentliche Recht vgl. pr. J. 4, 18: publica judt- 
eta ... . neque per actiones ordinantur. 
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Verfahrens, welches actio h6isst und der Ort, wo sich 
ein Theil dieses Verfahrens abspielt, ist jetzt das ganze 
Verfahren und der Ort, wo sich das ganze Verfahren 
abspielt, geworden. Es gewinnt judicium daher auf 
Kosten von jus an Inhalt und wird = actio; anderer- 
seits verliert es zu Gunsten von actio an Boden, indem 
von den beiden neuen Synonyma (actio und judicium) 
das erstere das beliebtere i^t, und daher das zweite 
iauch von manchen solchen Stellen verdrangt, wo dieses 
firuher gestanden hatte. 

• So kommt es, dass, w^hrend auf der einen Seite 
bei Justinian Phrasen wie in judicio sisti stehen, welche 
ein Classiker auch nicht einmal hatte verstehen konnen, 
auf der anderen Seite bei ihm Verbindungen mit actio 
vorkommen, bei denen der Classiker judicium gefordert 
haben wurde. 

§ 15. Bonae fldei jadicia. 

Bei den Neueren ist viel von actiones bonde fidei 
die Rede; ebenso von ihrem Gegensatz, den actiones 
stricti juris. Nun sagt aber, wie mir scheint, unwider- 
leglich, Windscheid (Pandecten B*d. I S. 115 Anm.): 
iDieser letztere Ausdruck lasst sich aber als ein Aus- 
>druck der classischen Zeit nicht nachweisen (er kommt- 
>nur in § 28 I. de act. 4, 6 und der Sache nach in 1. un. 
»§ 2 C. de rei ux. act. 5, 13 vor, in der ersten Stelle 
»uberdies mit der Variante „stricti judicii^ s. die Aus- 
»gabe von Schrader), und ist insofern nicht zu empfehlen, 
>als er zu einer unrichtigen Auffassung der Natur des 
»Gegensatzes zu verleiten geeignet ist.' Diese Auffassung, 
»welche namentlich von Savigny vertreten wird, geht da- 
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ihin, dass es sich hier um den Gegensatz von strengem 
>und billigem Rechte handele. Das ist aber keineswegs 
»der Fall; die Rechtsregel, nach welcher die actiones 
:^bonae fidei und die s. g. actiones stricti juris beurtheilt 
»werden, ist gleich streng und gleich billig, sie ist nur 
»mehr oder weniger ofFen ; bei dem, was man actio stricti 
T^juris nennt, ist strictum nicht das jus, sondern das ju- 
T^dicium (der Ausdruck actio stricti judicii steht in 1. 5 
»§ 4 D. de in lit. jur. 12, 3 I, strictum judicium in § 30 I. 
»de act. 4. 6, und nach einer leichten Aenderung der 
isinnlosen florentinischen Lesart in 1. 3 § 2 D. comm. 
»13, 6).« 

Im Anschluss an diese Ausfuhrung seien 2 Bemer- 
kungen gestattet: 

1. So wenig wie der Ausdruck stricti juris actio ist 
den ROmern der Ausdruck bonae fidei actio bekannt. 

2. So gewiss es ungereimt ist, den Gegensatz zwi- 
schen strictum und aequum jus mit dem zwischen stric^ 
turn und bonae fidei judicium zu identificiren, so gewiss 
ist diese Identification durch Justinian geschehen. 

Der Beweis ad 1 ist nur negativ zu fuhren. IJen 
zahlreichen Stellen, wo bei den Romern von bonae 
fidei judicia die Rede ist ^), steht nur eine einzige gegen- 
uber, welche etwas wie actio bonae fidei enthalt: Diese 
ist L. 1 § 23 D. 16, 1: Ulpianujs libro 30 ad edictum: 

Hanc actionem bonae fidei esse dubitari non oportert. 
Und sollte diese Stelle wirklich von Ulpian sein? soUte 
er wirklich mitten in dem Commentar zu der fm-mula 
depositi bemerkt haben, dass die Klage boruie fidei sei, 

') Erwahnung verdient nur die auf Seite 107 abgedruckte 
L. 5 pr. D. 12, 3. 
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nnd soUte er dafur die geschmacklose Form gew&hit 
haben, wie sie § 23 uns gibt? Bleibt man dabei stehen, 
dass judicia bonae fidei diejenigen sind, in welchen: ad' 
ditur ex fide bona, so ergibt sich keine Mdglichkeit, wie 
Ulpian darauf h^tte kommen kSnnen, hier diese Aeusse- 
rung zu thun. Die formula in jus concepta war ja sicher 
bonae fidei; die forimda in factum concepta ebenso sidher 
nicht; ja eine formula in factum concepta konnte 
auch nicht einmal moglicherweise ein bonae fidei 
judicium begrunden. Das ex fide bona setzt ein dare 
(facere) oportet voraus und kann so wenig bei person- 

• 

lichen formulae in factum, wie uberhaupt bei formulae 
in rem conceptae vorkommen. Bezog sich Ulpians Aus- 
fuhriing wirklich auf die formula in factum concepta^ so 
ist § 23 gewiss Tribonians Begrundung fur die omnis 
causa des § 24. Diese Begrundung ist aber uberflussig; 
denn auch in rei vindicationem venit omnis causa und 
die ist doch gewiss kein bonae fidei judicium. Arg. L. 
5 pr. D. 12, 3: Marcianus libro 4 regularum: 

In actionibus in rem et in ad exhibendum et in bonae 
fidei jtuUciis in litem juratqr. 

Ein besonderer Beweis dafur, dass die R5mer bonae 
fidei judicia sagen, dass aber Justinian dies wohl einmal 
in bonae fidei actiones umandert, liegt in § 28 J. 4, 6, 
verglichen mit Gajus IV 62 : hier hat Gajus : bonae fidei 
judicia sunt haec: Die Institutionen sagen: bonae fidei 
sunt hae (sciL actiones). 

Bei dieser Gelegenheit erlaube ich mir einen Zweifel 
daran zu aussern, ob es richtig ist, den Catalog der 
bonae fidei judicia bei Gajus nach dem Catalog der 
bonae fidei actiones bei Justinian zu erganzen. Fur die 
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Thei}ungsklagen muss es ganz dahingestellt bleiben, ob 
sie schon zu Gajus' Zeit bonae fidei judicia waren, oder 
es erst spater wurden ^). Die actio praescriptis verbis muss 
schon um desswillen wegfallen, weil sie ja bei Gajus ein 
judicium praescriptis verbis ware, was nicht angeht. Die 
hereditatis petitio muss aus demselben Grunde ausfallen; 
auch sie ist kein judicium^ 

Zu 2 ist vor AUem anzufuhren c. un. § 2 C. 5, 13 : 
Sed etsi non ignoramus ex stipulatu actionem stricto 
jure esse vallatam et non ex bona fide descendere, ta- 
men, quia novam naturam de dote stipulsctio sibi in- 
venit, accommodetur ei a natura rei uxoriae etiam 
bonae fidei beneficium, 

Hier ist als Gegensatz von strictum jus das exJ)ona 
fide descendere aufgesteilt; gemeint ist, dass bei der actio 
ex stipulatu das judicium ein strictum ist, wahrend die 
actio rei uxoriae zu den bonae fidei judicia gehort. 

Dies ist doppelt unrichtig: einmal kann eine Elage 
ein strictum judicium haben iind doch selber ex-, bono et 
aeguo introducta sein, d. h., dem jus aequum angehpren: 
Beweis: Die condictio indebiti (Papinianus L. 66 D. 12, 
6); zweitens entstehen die Klagen, welche bonae fidei, 
judicia haben, nicht aus der bona fides (der Vertrags- 
redlichkeit), sondern sie werden vom Prator gegeben 
und gehen auf das, was ex fide bona geschuldet wird. 
Ex fide bona kann nicht eine Klage entstehen, sondern 
nur hochstens ein contractus (vergl. Paulus sent. 11 17, 



*) L. 24 pr. D. 10, 3 liefert keineir zweifelsfreien Beweis, weil 
die Begriindung, welche bios eine Wiederholung, uflid zwar eine 
beinahe w6rtliche Wiederholung der Entscheidung selber ist, 
nicht mit Sicberheit dem Julian zugeschrieben warden kann. 
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13). Bios Justinian lasst aus der Vertragsredlichkeit 
Klagen sich herleiten : so hier, so in L. 57 § ult. D. 18, 1 : 

judicio, quod ex bona fide descendit, dolo ex utraque 
parte veniente stare non concedente; 

so in L. 2 § 2 in f. D. 43, 26 (angeblich Ulpian): 

cum quid precacio rogatum est, non solum hocmter- 
dicto uti possumus, sed etiam praescriptis verbis actione, 
quae ex. bona fide oritur. 
(Daruber vgl. Demburg, Pandecten Bd. II S. 238 Anm. 
11), womit zu vergleichen L. 1 pr. in f. D. 19, 3 (an- 
geblich Ulpian): 

.... dandafn aestimatoriam praescriptis verbis actio- 
nem>: est enhn negotium civile gestum et quidem bona 
fide, quare omnia et hie locum habent, quae in bonae 
fidei judiciis diximus. 

Die letzte Stelle mochte uns sogar Glauben machen, 
dass bei den negotia civilia, die nicht zu honae fidei ju- 
dida fuhren, kein gestum bona fide vorliege. Jedenfalls 
zeigen alle yier Stellen, dass die Vermengung der bonae 
fidei judicia mit dem jus aequum bei Justinian ebenso 
gelaufig ist, wie die der striata judicia mit dem jus 
strictum. Daraus erklart sich denn, dass ihm die Elagen, 
welche iiicbt bonae fidei actiones heissen konnen, stridi 
juris actiones sind. 

Welches ist aber der romische Gegensatz von bonae 
fidei judicia? 

Die bonae fidei judicia bilden eine Unterart der per- 
sonlichen Klagen, und zwar deqenigen Species person- 
licher Klagen, welche in jus concepta ist. Bonae fidei 
judicia sind daher nur wenige Klagen, welchen die ganze 
ubrige Masse gegenuber steht. Daher ist es ganz natur- 
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lich, dass fur jene ausgezeichnete Minderheit ein tech- 
nischer Name sich entwickelte, wahrend ein Sammelname 
fur die ubrigen nicht zum Bedurfniss wurde^). 

Nur selten macht der Verlauf der Darstellung es 
wunschenswerth, auch den Gegensatz gegen die bonae 
fidei judicia zu bezeichnen, und in solchen Fallen riennt 
man ihn jvjdiciuin strictum. Die Klage bei solchem strichmi 
judicium heisst actio stricti judicii. Im Ganzen kommt 
in den Pandecten einmal strictum jifdicium (vgl. Wind-^ 
scheid a. a. 0. zu L. 3 § 2 D. 13, 6), einmal der Aus- 
druck actio stricti judicii (L. 5 § 4 D. 12, 3) vor. Letzte- 
rer gibt Justinian Veranlassung zu dem Missverstandniss 
der actio stricti juris (§ 28 J. 4, 6), wahrend § 30 I. 4, 6, 
wahrscheinlich nach Gajus, in strictis judiciis hat. 

Also der Sprachgebrauch der classischen Zeit ist: 
Bonae fidei judicium, Strictum judicium, 

(Actio h. f, judicii). Actio stricti judicii, 

B. f. j. kommt hauiSg vor. S. j. kommt wahrscheinlich 
Actio b, f, j, kommt gar einmal vor. 
nicht vor. Actio s.j. kommt einmal vor. 

Correct ist es daher, immer hlos you judicia bona 
fidei und bezw. stricta zu sprechen, wahrend es heute 
ublich ist, b, f. judicia und b, f, adiones, stricta judicia, 
sir. judicii actiones, str. juris judicia und str, juris actio- 
nes durcheinander zu gebrauchen. 

§ 16. Oalnmniae judicium, oontrarinm judicium. 

Einer der Unterschiede in der Bedeutung von actio 
und judicium als Processindividuuna ist der, dass a^ctio 

^) Die Garde heisst in alien Staaten so und nicht anders; 
das tibrige Heer hier Linie, dort Armee, etc. ' 
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"Cdepositi, commodati) das ganze Rechtsinstitut bezcichnet, 
wahrend judicium jede Art von Prozess ist, welche 
sich aus dem RechtsverhlLItniss entwickeln kann^). 

Mit anderen Wort en, es gibt nur eine actio depositi, 
aber es gibt manche judicia depositi. Ein Beispiel aus 
Gajus mag. dies erlSutern : Bel Gelegenheit ejnes inter- 
dictum prohibitorium kommt es zu gar vielen Prozessen ; 
aber es fallt Gajus nicht bei, diese Prozesse actiones zu 
nennen; dieselben sind judicia (Cascellianum, secutorium, 
fructuarium vergl. Gajus IV 167, 169). Actio ist eben 
ein selbstandiger Prozessorganismus, der im Edict unter 
besonderer Ueberschrift steht; die mannigfaltigen Pro- 
zessarten, welche dabei in's Leben treten konnen, die 
Formeii, in denen diese actio ausgeubt wird, (und fur 
welche ein fur viele actiones gemeinschaftliches Schema 
besteht) sind nicht wieder actiones, sondern ehen judicia. 

a. An jede Klage kann sich eine Chikanenklage 
schliessen: dies ist bei Gajus (IV 175) das calumniae 
judicium. Justinian freilich, bei dem actio unterschieds- 
los neben judicium steht, fiihrt seinen Calumnien-Eid 
ein: pro veteris calumniae action e (§ 1 J. 4*, 16). 

b. Die Gegenklage, welche ex certis causis consti- 
tuirt wird, z. B. bei der Injurienklage, und welche jeden 
Klager trifift: si caiisam non tenuerit (Gajus IV 177, 180), 
heisst bei Gajus immer contrarium judicium. Dies 
durfte keinem Zweifel unterliegen ; nicht- so einfach ist 
die Beantwortung der damit im Zusammenhang stehen- 
den Frage, ob 

c. • die Gegenklage, welche bei gewissen Contracten 
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dem zunachst nur Verpflichteten unter Umstanden 
gegeben werden muss, und welche ebenfalls als con- 
trare bezeichnet wird, den Glassikern i miner contrarium 
judicium, oder mitunter auch contraria actio geheissen hat. 

Um das Resultat theilweise gleieh hier vorwegzu- 
nehmen: Zur Zeit der Edictsredaction und des Gajus 
ist unzweifelhaft contrarium judicium ausschliesslich in 
Gebrauch; aber auch die Werke dieser Zeit werden von 
den Compilatoren, wo diese sie fur ihre Institutionen 
ausbeuten, mit der Phrase contraria actio durchsetzt. 

Bei Ulpian und Paulus ist zwar contrarium judicium 
das regelmassige, aber es kommt daneben auch contra- 
ria actio voi; es entsteht daher die Frage, ob die Stellen, 
welche letzteren Ausdruck enthalten, vielleicht interpolirt 
sind : fur Bejahung derselben spricht Dreierlei. . 

1. Dass auch Gajus, wie oben bemerkt ist, in d^n 
Institutionen mit jener Phrase bedacht wurde. 

2. Dass einige von deri betreflfenden Stellen ohne 
Zweifel (aus Grunden verschiedener Art) interpolirt sind. 

3. Dass Justinian im Codex contraria actio hat. 

A. Die Zeit bis Gajus. 
1. Bekanntlich machte die Verurtheilung im judicium 
depositi, mandati, tutdae etc. infam, jedoch nur die in der 
Haupt-, nicht die in der Nebenklage; dies sagen uns 
Edict, Gajus, Institutionen,* jeder in seiner Weise. Das 
Edict sagt: 

qui pro socio, tutelae, mandati, depositi suo nomine 
non conlrario judicio damnatus erit (L. i. D. 3, 2). 
Gajus {IV 182) sagt: 

Quibusdam judiciis damnati ignominiosi fiunt, veluti 
furti, vi bonorum raptorum, injuriarum, item pro socio, 
fiduciae, tutelae, mandati, depositi. sed furti aut vi . . . 
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Die Institntionen (§ 2 J. 4, 16) sagen: 

ex quibusdam judiciis damnati ignominiosi fiunt, ve- 
luti furti, vi bononim raptorum, injuriarunij de dolo, 
item tutelae, mandati, depositi, direciis nan cantrariis 
actionibus, item pro socio, quae ab utraque parte di- 
recta est 

Hier haben also die Compilatoren statt corUrario 
judicio des Edictes in Gajus' Darstellung mehrmals eine 
actio contraria (und bezw. directa) eingeschoben. 

2. Die Lehre von den obligationes quasi ex con- 
tractu in den Institutionen ist aus Gajus' Ubri aureorum 
entnommen. Die betreflfenden Parallelstellen sind: J. 3, 
27 und L. 5 D. 44, 7, sowie noch L. 2 D. 3, 4. (Gajus 
libro 3 ad edictum provinciale). 

Der § 1 J. ist aus L. 2 zum Theil entnommen, wie 
folgende Gegenuberstellung zeigt: 

Inst. Pand. 

Igitur cum quis absentis ne- Si quis «bsentis negotia ges- 
gotia gesserit, ultro citpque serit licet ignorantis, tamen 
inter eosnascunturactiones, quidquid utiliter in rem 
quae appellantur negotio- ejus impendent vel etiam 
rum gestorum: sed domino, ipse se in rem absentis ali- 
qutdem rei gestae adversus cui bbligaverit, habet eo 
eum qui gessit directa cam- nomine actionem, itaque eo 
petit actio, negotiorum au- casu ultro citroque nascitur 
tern gestori contraria. actio, quae appellatur ne- 

gotiorum gestorum. 
Der Schluss des Paragraphen ist dann wieder mit 
L. 5 pr. verwandt: 

J.; idque utilitatis causa re- Gajus L. 5 pr. D. 44, 7: 
ceptum est. (sc. eos obli- Sed utilitatis causa receptum 
gari). est invicem eos obligari. 

Gradenwitz, Interpolationen. 8 
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Quae sane nemo curaturus Quae sane disperirent si vel 
esset, si de eo quod quis is qui obtulisset se negotiis 
impendisset, nuiram habi- gerundis nullam habiturus 
turus esset actionem. esset actionem. 

Sicut autetn si quis utiliter Sicut aequum est ipsum actus 
gesserithabetobligatumdo- sui rationem reddere et eo 
minum negotiorum, ita et * nomine condemnari, quid- 
contra iste quoque tenetur, quid vel non ut oportuit 
ut administrationis' ratio- gtssit, vel ex his negotiis 
nem reddat. (Quo casu ad . retinet; ita ex diverso ju- 
exactissimam etc.). stum est, si utiliter gessit, 

praestari ei, quidquid .eo 

nomine vel abest ei Vel 

afuturum est. 

Man sieht, Gajus war die Yorlage ; den Compilatoren 

•gehort nur noch die exactissima diligentia am Schluss, 

und die directa et contraria actio in der Mittie. 

In derselben Weise geht dies nun im § 2 fort; dem- 
selben entspricht L. 5 § 1 D. 44, 7: 
2. Et hoc autem casu mutuae Et hoc autem casu mutuae 
sunt actiones. non tantum sunt actiones. non tantum 
enim pupillus cum tutore enim pupillus cum tutore 
habet tutelae actionem, sed sed 

et ex contraria tutor cum et contra tutor cum 
pupillo habet contrariam pupillo habet actionem 
tutelae, si vel impendent si vel impendent 

. aliquid in rem pupilli aliquid in' rem pupilli .... 

Wie oben, kommt auch hier die actio contraria auf 
Rechhung der Compilatoren. 

« 

3. Ferner ist aus dieser Zeit folgende Stelle: 
L. 3 D. 13, 7. Pomponius libro 18 ad Sabinum. 

Si quasi recepturus a debitore tuo comminus pe- 
cuniam reddidisti ei pignus isque per fenestram id misit 
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excepturo eo, quern de industria ad id posuerit, Labeo 
ait fiirti te agere cum debitore posse et ad exhiben- 
dum: et, si [agente te cantraria pigneraticia] excipiat 
debitor de pignore sibi reddito, replicabitur de dolo 
et fraude, per quam nee redditum, sed per fallaciam 
ablatum id intellegitur. 

Nach den Pandecten soil Pomponius hier die Actio 
contraria pigneraticia hereingebracht haben; d age gen 
■will ich mich nicht darauf berufen, dass sein 18. Buch 
ad Sab. nicht vom Pfand, sondem vom Diebstahl ban- 
delte: denn dies ist nicht zwingend. Durchschlagend 
sCheint mir aber die Erwagung, dass von einer exceptio 
de pignore sibi reddito doch niemals gegenuber der (in 
jus concepta) auf guidquid d. f. oportet [ex -fide bona?] 
lautenden fornvuta contraria bei der Ao. pigneraticia die 
Rede sein konnte, wohl aber gegenuber der Ao. ad ex- 
Jnbendum. — 

Andere St^Uen aus eben dieser Zeit sind : 
L. 28 D. de minor. (4, 4) (Celsus libro 2 digestorum) : 
non ideo tutori contrarium tutelae judicium restituen- 
dum est. L. 46 $ 5 D. 3, 3. (Gajus libro 3 ad edictum 
provinciale) quod .... procurator solvent, contrario 
mandati judicio reciper$ire debet. L. 2 und L..4 D. 
27, 4 (Julianus libro 21 digestorum): dandum [sc. con- 
trarium] est, et si . . . . et sicut actiones patitur .... 
ita contrario judicio ... . persequi debet. (Vgl. S. 121 
Anm. 2). 

B. Die Zeit der Severe. 

Um den richtigen Standpunkt fur die Beurtheilung 
der Paulus- und Ulpianstellen mit contraria actio zu ge- 
winnen, muss man sich eine Ausfuhning vergegenwar- 
tigen, wie sie Ulpian in L. 1 und 3 D. 27, 4 gibt. 

8^ 
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Der Tit. Dig. 27, 4 ist der einzige, der ex professo 
von einem jud. contr. handelt, und sehr bezeichnend ist die- 
Tribonianische Ueberschrift: De caniraria tutelae ettUili 
actione. Woriiber spricht Ulpian im Commentar zu 
dieser actio contraria? Die ersten Worte sind: contra- 
riam tutelae actionem. Aber, wie Bluhme bemerkt hat^ 
sind gerade die ersten Worte der Titel haufig von den 
Compilatoren erfonden; hier kommt noch hinzu, dass^ 
der erste Satz des Paragraphen mit dem letzten Satz. 
desselben Paragraphen eine grosse Aehnlichkeit hat und 
wohl aus diesem gezogen seiu kann. Derselbe Schrift- 
steller konnte unmoglich sagen: 

Contrariam tutelae actionem praetor proposuit in- 

duxitque in usum, ut facilius tutores ad administra- 

tionem accederent scientes pupillum quoque sibi obli- 

gatum fore ex sua administratione 

(was ubrigens recht schlechtes Latein ist) und dann hin- 

zufugen, (nachdem er diesen selben Erfolg — in folgen-^ 

dem Satz: 

quamquam enim sine tutoris auctoritate pupilli nbn 
obligentur nee in rem suam tutor obligare pupillum 
possit, attamen receptum est, ut tutori suo pupillus 
sine tutoris auctoritate civiliter obligetur ex admini- 
stratione scilicet — 
einem receptum est zugeschrieben): 

Etenim provocandi fuerant tutores, ut promptius de 

suo aliquid pro pupillis impendant, dum sciunt se 

recepturps id quod impenderint. — 

Ulpian f slngt m. E. erst bei qtuitnqtiam an ; aus dem 

provoca/ndi ist das praetor proposuit inivxitque in itsum 

genommen, das sich mil dem receptum est so ganz und 

gar nicht vertragt. — Fur die jetzige Vorlage genugt 
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xibrigens, dass die ersten Worte als solche nicht beweb- 
^raftig sind. — 

Dahn kommt der § 1, der naturlich Emblema ist: 
-dem qui pro More negotia gessit steht naturlich nicht 
Jiaec adio^, sondem die Ao. neg. gest. zu, wie dies auch 
in L. ult. D. 27, 5 derselbe Ulpian sagt, dem hier die 
CFnrichtigkeit zugeschrieben wird. Uebrigens ist es inter- 
^ssant zu beobachten, wie die Gompilatoren eine Stelle 
^us dem Juristenwerk, die sie selbst in der NUhe unter- 
-gebracht haben, verstummelt und irrefuhrend an einem 
^nderen Orte. nochmals auftreten lassen. L. ult.: ei qui 
pro tutors negotium gessU, contrarium judicium competit 
Tit. 27, 4 handelt ja von contraria actio, darum wird 
•der Inhalt von L. ult. hier eingeschoben. — 

Man kann dagegen nicht etwa anfuhren, dass im 
"§ 2 davom die Rede ist, dass auch Curatoren ein corir 
irdriwm judicium bekommen; denn Ulpian konnte sehr 
wohl bei der Besprechung der Tutelklage (von welcher 
allein hier die Rede ist) bei der allgemeinen Begrun- 
-dung sagen, dass auch Curatoren ein contrarium judi- 
eium haben, niemals aber, dass diese Elage (haec actio) 
Oder auch allenfalls dies judicium (hoc judicium) irgend 
wem zustehe, als allein dem tidor. Am allerwenigsten 
ionnte er dies vom protutor sagen, denn der kommt ja 
■erst spater mit seiner actio protutdae. 

Lasst man nun, wie billig, die ersten Worte des 
Fragments bei Seite, so hat Ulpian in*der ganzen langen 
Ausfuhrung, die uns als L. 1 und L. 3 D. 27, 4 erhal- 
ten ist, dreizehnmal die „contraria actio^ als contrarium. 
judicium oder contrarium bezeichnet, nicht ein einziges- 
mal als contraria (actio). Dies ist sehr bemerkungswerth. 
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weil besagte Ausfuhrung Ulpians die einzige ist, welche 
ki ISlngerem Zusammenhang von einer „c(mtraria adio^ 
handelt, und dabei diese Elage immer als contrary 
nennt. 

Dagegen steht nun in den abgerissenen Fragmenten 
am Schluss des Titels je einmal bei Ulpian und Paulus 
actionem contrariant, bezw. cotUrariam actionem: allein 
es ist klar, dass die Gompilatoren, um diese Stellen mit 
mehr Recht in diesem kurzen Titel unterbringen zu 
kSnnen, sehr leicht das Wort contraridm hier eingefugt 
haben konnen, welches offenbar uberflussig ist, und 
andererseits ungenugend,.weil tutelae steht, — In L/5 
ist ubrigens actionem habere posse respondi unclassisch: 
actionem habere respondi, oder agere posse respondi. Die 
Combination von beiden ist vom Uebel. 

In den Titeln, die vom Commodat und der Pfand- 
klage handeln, ist in vielen Stellen, die uber die ganzen 
Titel verstreut sind, vori Gegenklagen die Rede. Dabei 
kommt neben dem Ausdruck contrarium judicium auch 
contraria actio vor, bei Ulpian wie bei Paulus. Zunachst 
in L. 16 § 1 D. 13, 7 (Paulus libro 29 ad edictum)^ 
Allein hier ist die Interpolation unzweifelhaft: 

Tutor lege non refragante si dederit rem pupilU pi-- 
gnori, mendum erit, scilicet si in rem pupilli pecuniam 
accipiat. idem est et in curatore adulescentis vel furiosi^ 
S I. Contrariant pigneraticiam cr editor i actionem com- 
petere certum est: proinde si rem alienam vel alii 
pigneratam vel in publicum obligatam dedit, tenebitur, 
quamvis et stellionatus crimen committat sed utrum 
ita demum, si scit, an et si ignoravit? et quantum ad 
crimen pertinet, excusat ignorantia; quantum ad con- 
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trarium judicium, ignorantia eum non excusat, ut Mar- 
cellus libro sexto digestorum scribit. sed si sciens cre- 
ditor accipiat vel alienum vel obligatum vel morbosum, 
contrarium ei non competit. 

Das pr. fuhrt uns einen tutor vor, der eine Sache 
des Pupillen verpf&ndet hat, und sagt, dass diese Hand- 
lung zu schutzen sei, d. h. doch wohl durch die Pfand- 
klage. Lasst man nun die cursiv gedruckten Worte 
weg, so ergibt sich sprachlich und sachlich ein enger 
Zusammenhang und ein correcter Gedankehgang: pr. 
der tutor kann verpfanden; § 1: wenn er eine fremde 
Sache etc. verpfandet, so haftet er (der Vormund), was 
dann naher ausgefuhrt wird. In dem ganzen § 1 bis 
scribit ist der tutor das ung^nannte Subject zu alien 
Verben, was sich leicht erklart, wenn der Anschluss an 
das Principium in der hier vorgeschlagenen Art und 
Weise stattflndet. Durch die Einfugung der bombasti- 
schen Worte contrariam pigneraticiam creditori actionem 
competere cerium est kommt Alles in Unordnung: sach- 
lich ist nicht zu ersehen, weshalb Paulus vins hier uber 
das Vorhandensein einer actio contraria beruhigen muss. 
Sprachlich aber wird durch diese Zerreissung der Ge- 
danken alle Mdglichkeit genommen, bei dem dedit, tens- 
bitur u. s. w. an das wirkliohe Subject, den tutor zu 
denken. Daher scheint mir unzweifelhaft, dass die Com- 
pilatoren aus dem contrarium judicium in der Mitte, 
und namentlich aus dem contrarium ei non competit am 
Schluss der Stelle jene Anfangsworte gezogen haben. 

Femer enthalten aus demselben Titel eine Anzahl 
von Stellen die Phrase actio contraria pigneraticia; die- 
selbe ist aber in alien diesen Stelleji nicht acht, son- 
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dern ein Ersatz fur die actio fidiiciae, von der die Ja- 
risten in diesen Stellen unzweifelhaft gesprochen hatten; 
liegt aber einmal eine Aenderung durch die Compila- 
toren vor, so ist nicht im Geringsten eine grossere 
Wahrscheinlichkeit dafur, dass ihre Thatigkeit sich dar- 
auf beschrSlnkte, fiduciae in pigneraticiam zu verwandeln, 
als dafur, dass sie * sonst noch, zum Zwecke grosserer 
Deutlichkeit, Aenderungen vorgenommen haben. Die 
Stellen sind : L. 22 § 4 mit der schon oben S. 80 ge- 
wurdigten Phrase an haberet regressum pigneratidae con- 
trariae actionis, L. 24 pr. von Ulpian, aus dem 30. Buch. 
ad edictum, wo er bekanntlich von der fidticia handelt, 
L. 25, welches, man mag nun irgend welchem Ab- 
schreiberversehen den Vorzug geben (vergl. Lenel Ed. 
S. 232 Anm. 4), jedenfalls fiducia betriflft; hier macht 
sich das zweimalige erit actio contraria ganz besonders 
•hasslich. Dazu kommt Pomponius in L. 8 pr., welche 
Stelle, wie ja uberhaupt das 35. Buch des Pomponius 
ad Sabinum vielfach, ebenfalls von der fiducia handelte 
und deshalb erst in diesem Zusammenhang hier erwahnt 
wird; dass insbesondere L. 8 pr. die fiducia im Sinne 
hat, ergibt sich aus der Phrase servum pignoris causa 
acceperim, statt pignori acceperim und aus dem bekann- 
ten earn. — 

Sodann steht die Wendung in foFgender Stelle des 
Paulus Oibro 22 ad edictum) L. 22 D. 13, 6: 

Si servus, quem tibi commodaverim, furtum fecerit, 
utrum sufficiat contraria commodati actio, (quemadmo- 
dum competit, si quid in curatibnem servi impen- 
disti) an furti agendum sit, quaeritur. et furti quidem 
noxalem habere qui commodatum rogavit procul du- 
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bio 1) est, contraria autem commodati tunc eum teneri, 
cum sciens talem esse servum ignoranti commodavit. 

Diese Stelle ist unzweifelhafl corrumpirt. Die Frage 
hannonirt nicht mit der Antwort. Der Schlusssatz mit 
crnn entbehrt jedes vemunftigen Sinnes, weswegen auch 
Monimsen hinter cum die Worte: qui commodavit ein- 
zuschleben sich veranlasst geseheh hat. Wenn der Jurist 
quaeritur gesagt hat, so wird er wohl nachher nicht die 
Entscheidung mit procvl dvino geben. 

Ausserdem findet sich der Ausdruck contraria actio 
im ersten Band der Mommsenschen Ausgabe, der die 
Haupttitel hierfur enthalt,* noch in folgenden Stellen aus 
spat classischer Zeit: L. 17 § 1 D. 13, 6; L. 54 § 1 D. 
17, 1; L. 38 D. 21, 2^). Contrarium judicium dagegen 
in folgenden: L. 9 pr.; L. 16 § 1; L. 22 § 3 D. 13, 7; 
L. 6 pr. D. 16, 3; L. 5 § 8; L. 17 § 3 u. 5 D. 13, 6; 
L. 6 § 7 D. 3, 2; L. 12 § 7, 8 D. 17, 1; L. 7 § 2 D. 3, 5; 
L. 14 D. 6, 2. 

Die Frage bleibt oflfen, ob in jenen Stellen der Aus- 
druck, wie dies sachlich leicht moglich ist,. von den 
Gompilatoren eingeschaltet ist, oder ob der Sprachge- 
brauch zur Zeit der Severe bereits degenerirt war. 

Nochmals mochte ich hervorheben, dass die That- 
sache aus den Institutionen feststeht, dass die Compi- 



^) procul dubio ist an sich verd&chtig, obwohl keineswegs 
unmoglich. — 

^) In L. 18 § 4 D. 13, 6 sagt Gajus: quod autem contrario 
judicio consequi quisque potest, id etiam recto judiciOy quocum 
eo agitur, potest sdlvum habere jure pensationis. Am Schluss stehen 
die Worte: dicemus necessariam esse eontrariam actionem, Sie 
sind hochst wahrscheinlich Emblema; denn ein solcber Wechsel 
in der Bezeicbnung ist fCLr jene Zeit ganz unglaublich. 
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latoren in solche Ausfuhrungen der Glassiker, bei denen 
nicht von directa und contraria actio die Rede war, diese 
Ausdrucke ohne eine irgend sichtbare Nothwendigkeit 
hineingebracht haben; ferner, dass die Glassiker nicht 
selten die Gegenklage als actio oder jvdidum ohne Hin* 
zufugung des Wortes contrarium bezeichnen. Vergl. 
Gajus m 161, Paulus H 15,- 2; als Gegensatz L; 12 § 9 
D. 17, 1, welche schon desswegen verdachtig ist, weil 
sie eine lange Ausfuhrung von Ulpian ohne Gitat enthalt. 



i 



YI. Actio praescriptis yerbis. 



§ 17- 

Lenel hat in seinem Edictum (S. 238) behauptet 
iind bewiesen, dass, ausser der actio de aestimato, keine 
sogenannte actio praescriptis verbis im Edict proponirt 
war. Pernice (Ulpian als Schriftsteller S. 8 (450)) hat diese 
Behauptung untersttltzt, und deren Beweis nach anderer 
Richtung hin gesichert* 

War aber im Edict nicht eine allgemeine actio prae- 
scriptis verbis proponirt, so folgt daraus, dass auch nicht 
einmal der Sammelname: die actio praescriptis verbis 
unter den Classikem ublich gewesen sein kann. Was 
hatte denn das bedeutet: die actio praescriptis verbis? 
welche Klage sollte damit bezeichnet werden? Wenn 
das Edict von einer solchen actio nichts wusste, so 
konnte die Jurisprudenz von derselben nicht sprechen* 
HSchstens konnte man daran denken, von den actiones 
praescriptis verbis zu sprechen; aber auch hierfur fehlte 
eben der aussere Anhalt im Edict. 

Es konnte wohl ein agere praescriptis verbis geben,^ 
so wie es ein agere in factum gab ; aber der Fortschritt 
zur actio, wie er bei in factum agere dadurch m5glich 
war, dass der Prat or vielfach ein in factum judicium 
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versprach, dass es also wirklich Actionen gab, die edicts- 
massig in factum waren, konnte, wegen des Fehlens 
• eben dieser Vermittlung, beim praescriptis verbis agere 
nicht gemacht werden. 

Dem entsprechend finden wir denn auch ein prae^ 

scriptis verbis agere schon voh Labeos Zeiten her sicher 

bezeugt, wahrend die sogenannte actio praescriptis verbis 

erst spat und schlecht beglaubigt auftritt. Ffir das erste 

L. 19 pr. h. t. (19, 5): Ulpianus libro 31 ad edictum: 

Rogasti me, ut tibi nUmmos mutuos darem: ego cum 

non haberem, dedi tibi rem vendendam, ut pretio ute- 

reris. si non vendidisti aut vendidisti quidem, . pecu- 

niam autem non accepisti mutuam, tutius est it a agere 

ut Labeo .ait, praescriptis verbis*) quasi negotio 

quodam inter nos gesto proprii contractus. 

In Betreflf des Ausdrucks: actio praescriptis verbis 
seien vorerst noch einige allgemeine Bemerkungen ge- 
stattet: Agere praescriptis verbis ist gutes Latein, bei 
welchem die beiden letzten Worte als ahlativus absolur 
ttis aufzufassen sind; actio praescriptis verbis ist oflfenbar 
schlecht lateinisch, ausser in solchen Wendungen, wo, 
wie 2. B. bei praescriptis verbis dandam esse actionem, 
die Verbindung des praescriptis verbis mit dem Verbum 
sprachlich wenigstens moglich ist; dieser Ausdruck kann 
sich daher naturlich erst viel spater entwickelt haben^ 
als praescriptis verbis agere. 

Ferner ist der Titel der Pandecten, welchen wir 
den actiones praescriptis verbis gewidmet sehen, wie nach 
Lenel nicht bezweifejt werden kann, systeraatisches Ein- 



*) Labeo hatte also gesagt, es sei praescriptis verbis agen- 
dtim, Ulpian billigt dies, indem er es tutius nennt. — 
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schiebsel der Gompilatoren, woraus folgt, dass diese 
eine gewisse Sympathie fOr die actio praescripUs verbis 
hatten. Sodann hat schon Gans (Ueber r5m. Obliga- 
tionenrecht, S; 186) bemerkt: >Das hflufige Anbfingsel: id. 
est praeseriptis verbis, scheint zu oft gar sehr deutlich 
ein Zusatz der referirenden sp&teren Juristen, oder der 
reyidirenden Gompilatoren zu sein;« und diese 1819 ver- 
offentlichte Wahrnehmung findet jetzt, nacbdem die da- 
mals eben erst aufgefundenen Institutionen des Gajus mit 
Justinians Institutionen genauerverglichen sind, einestarke 
&ussere BestMigung durch § 1 J. 3, 24 =« Gajus in 143: 

qua de causa si fuUoni polienda curandave aut sarci- 
natori sarcienda vestimenta quis dederit (G. dederim) 
nulla statim mercede constituta, (sed) postea tantum 
daturus, quantum inter eos (G. nos) convenerit — 
Gajus: quaeritur an locatjio et conductio contrahatur. 
Inst, 

non propria locatio et conduaio contrahi intellegitur^ 
sed eo nomine praeseriptis verbis actio, datur. 

Hier wird an die Stelle der Frage des Gajus eine 
acHo praeseriptis verbis gesetzt, von v^elcher die Insti- 
tutionen* des Gajus uberhaupt nichts v^issen und, merk- 
wurdig genug, L. 22 D. h. t. (Gajus libro 10 ad edictum 
provyiciale) scheint sich der Sache nach mehr Justinian, 
als Gajus III 161 anzuschliessen. 

Ferner slimmt zu jener Bemerkung Eiseles Wahr- 
nehmung^), dass Zusatze mit id est und hoc est gar 
haufig den Gompilatoren angehdren. 

Man muss aber weiter gehen und das id est prae- 



') Zschr. f. R. G. N. F. Bd. VII S. 18. 
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scriptis verbis nicht bios da tilgen, wo es in dieser rohen 
Form von den Compilatoren in das Juristenwerk liinein- 
gepresst ist, sondern auch da, wo die Compilatoren es 
eine wirkliche Verbindung mit dem Inhalt des classi- 
schen Werkes haben eingehen lassen. Als ein Paradig- 
ma dafur kann die bekannte L. 1 pr. D. 19, S.gelten, 
welche durch die Compilatoren in eine so heillQse Ver- 
wirrung gebracht ist, dass sie alien Erklarungsversuchen 
einen bisher auch noch nicht einmal leise erschutterten 
Widerstand entgegensetzt. In L. 1 pr. haben wir die 
actio prae$cripti$ verbis vor uns, wie -die Compilatoren 
sich dieselbe dachten, und wir sehen dort die einzige 
sichere Quelle unserer Erkenntniss des praescriptis agere 
bei den Classikern muthwillig verschuttet ^). 

Aber wenn auch in der spatclassischen Zeitdas 
praescriptis verbis agere mehr und mehr in Aufnahme 
kam, so konnte es doch nicht eine einige praescriptis 
verbis actio schaffen. Diese actio geh5rt den Compilato- 
ren an, und dies soil jetzt indirect und direct bewiesen 
werden. 

Zwei Stellen sind es, welche eine allgemeine Be- 
trachtung uber diejenigen Klagen anstelien, die im Tit. 
19, 5 unter dem Namen praescriptis verbis actiones ver- 



^) In Folge dieser Th&tigkeit der Compilatoren ist die ganze 
Listorische Entwidkelung z. B. des Tauschvertrags in der Zeit 
2wischen Gajus und Faulus fiir uns verschlossen. Zu Gajus* Zeit 
If ar liber den Character des Tausches noch heftiger Sti'eit. Zu 
Paulus' Zeit war der Streit bereits entschieden. Andererseits 
^ber sollen anteriores divi principes diese Entscheidung herbei- 
^efiihrt haben (§ 2 J. 3, 23). Damit im Zusammenhang mag 
denn stehen, dass Ulpian und Paulus oft ein praescriptis verbis 
cgere yorschlagen, wo Gajus von einem qmeritur spricht. 
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einigt sind: L. 1 pr., von Papinian und L. 11^ von Pom- 
ponius. Und wovon sprechen diese beiden Stellen, wel- 
che von den Gompilatoren aus der ganzen classischen 
Literatur herausgesucht wurden? von actiones praescri- 
ptis verbis? nein, von actiones in factum: 

Papinian: nonnumquam evenit, ut cessantibus judiciis 
proditis et vulgaribus actionibus, cum proprium nomen 
invenire -non possumus, facile descendemus ad eas, 
quae in factum appellantur. sed ne res exemplis egeat, 
paucis agam. 

Pomponius: Quia actionum non plenus numerus esset, 
ideo plenimque actiones in factum desiderantur. sed 
et eas actiones, quae legibus proditae sunt, si lex justa 
ac necessaria sit, supplet praetor in eo, quod legi 
deest; quod facit in lege Aquilia reddendo actiones in 
factum accommodatas legi Aquiliae, idque utilitas ejus 
legis exigit. 

1st es nicht wunderbar, dass die Gompilatoren zur 
Orientirung fiber die actio praescriptis verbis bei den 
Glassikern keine Stelle fanden, die von jener actio han- 
delte, und dass sie also genothigt waren, an die Spitze 
des Ti^els eine Stelle zu setzen, in welcher von actio 
praescriptis verbis- gar nicht die Rede ist? Weiter aber 
findet sich der Name der *actio praescriptis verbis uber- 
haupt nicht vor dem Schlusse der L. 5 h. t.; L. 2 — 4 
sind abgerissene Kleinigkeiten aus Werken verschiedener 
Schriftsteller, — ihnen kommt an und fur sich gar keine 
Bedeutung zu. — 

Betrachten wir jetzt die einzelnen Pandectenstellen, 
in denen der Ausdruck 'Actio praescriptis verbis aller- 
dings vorkommt: 



•• 
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1. Zunachst ist eine sehr beruhmte Stelle in's Auge. 
zu fassen, L. 2 § 2 D. 43, 26. Ulpianus libro 71 ad 
edictum vom interdictum de precario handelnd : 

Et naturalem habet in se aequitatem, [namque precai- 
rium revocare volenti competit]-) est enim natura 
aequum tamdiu te liberalitate mea uti, quamdiu ego 
velim, et ut possim revocare, cum mutavero volun- 
tatem. itaque cum quid precario rogatum est, nan so- 
lum hoc inter dicta uti possunius, sed etiam praescriptis 
verbis actiane^ quae ex bona fide oritur, 
in Verbindung mit L. 19 § 2 eod. Julianus libro 49 di- 
gestorum : 

Cum quid precario rogatum est, non solum interdicto 
uti possumus, sed et incerti condictione, id est prae- 
scriptis verbis, 
Es scheint, dass Tiier ein ahnliches Verfahren vorliegt, 
wie es in L. 1 § 1 D. 27, 4 in Verbindung jpit L. ult. 
D. 27, 5 vermuthet wurde. Die Compilatoren haben 
einfach den Inhalt der L. 19 § 2 mit einer unpassenden 
Anknupfung wortlich in L. 2 § 2 iibertragen. 

Hierfur spricht 1. die wortliche Uebereinstimmung, 
welche nur durch das hoc Unterbrocben wird, bis zu 
dem Worte sed. 2. Die unzutreffende Anknupfung mit 
itaque; denn aus der aequitas folgt doch nicht, dass 
ausser dem Interdict noch eine Elage zustehen muss. 
3. aber scheint mir folgendes ganz durchschlagend : bei 
Julian, wird heben dem interdictum de precario noch die 
incerti condictio gegeben; das ist verstandllch. Denn 
mit dieser wird zuruckgefordert, was ohne Grund an 
Jemanden gelangt ist, vd redit ad non justam causam 
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(Ulpianus libro 43 ad Sabinum. L. 1 § 3 D. 12, 7); dies 
ist hier offenbar der Fall : das precaritim ist ohne Grund 
beitti Empfanger ; es muss also der Besitz zuruckerstattet 
werden, und darauf geht die inc^i condidio. 

In L. 2 § 2 dagegen ist die civile Klage, welche 
.znstehen soil, die actio praescriptis verbis; will man nun 
tiberhaupt zwischen der condictio incerti und der actio 
praescriptis verbis einen Unterschied machen, so ist nur 
der moglich und begrundet, dass die condictio auf Ruck- 
erstattung geht, die praescriptis verbis actio dagegen auf 
ein positives, uber blosse Ruckerstattung hinausreichendes 
Interesse. In unserem Fall musste daher schlechterdings 
an die condictio und nicht an die actio gedacht werden. 
4. Ueberdies macht sich L. 2 § 2 auch noch dadurch 
verdachtig, dass sie von einem Entstehen der praescrip-. 
tis verbis actio aus der bona fides spjicht, was sinnlos 
ist, aber durch die interpolirte L. 1 pr. D. 19, 3 bestatigt 
wird. 5. L. 2 § 2 steht bekanntlich mit L*. 14 § 11 D. 
47, 2 Ulpianus libro 29 ad Sabinum im Widerspruch, 
welche behauptet: 

Is qiii precario servum rogaverat subrepto eo potest 
quaeri an habeat furti actionem, et cum non est con- 
tra cum civilis actio (quia simile donato precarium est) 
ideoque et interdictum necessarium visum est, non 
habebit furti actionem. 

Dass keine civilis actio gegen den Precaristen besteht, 
schliesst naturlich nicht die Moglichkeit einer condictio 
incerU aus, welche Klage ja auch gegen den Beschenkten 
im Falle von Revocation u. s. w. gegeben wird, wohl 
aber die actio praescriptis verbis. Ware diese gemeint, 
so kOnnte derselbe Schriftsteller unmoglich sie geben 

Gradenwit^, Interpol^tioneii. 9 
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und zugleich das Vorhandensein einer dvilis actio leug- 
nen; also L. 19 § 2 und L. 14 § 11 vertragen sich ganz 
gut, wenn man der letzteren L. 2 § 2 opfert. 

Hiernach denke ich mlr das Verhaltniss nicht so, 
wie es ofters hingestellt wird, dass Ulpian in L. 2 § 2 
die actio praescriptis verbis gab und dass desswegen 
.die Compilatoren in L. 19 § 2 dem Julian die Worte an-' 
hangten: id est praescriptis verbis; auch nicht so, wie 
Lenel (Edictum S. 123) als Hypothese hinstellt, dass 
hinter id est praescriptis verbis die praescriptio der con- 
dictio incerti gestrichen sei, sondern yielmehr so, dass 
die Compilatoren lieber eine actio praescriptis verbis, als 
eine condictio incerti wollten, desshalb zunachst in L. 19 
§ 2 ihr beliebtes id est praescriptis verbis anhangten, 
und grosserer Sicherheit halber die ganze Ausftlhrung 
dem Ulpian in den Mund legten. 

2. L. 28 D. 39, 5 Papinian libro 3 responsorum lautet: 
Hereditatem pater sibi relictam filiae sui juris efifectae 
donavit: creditoribus hereditariis filia satisfacere debet, 
vel, si hoc minime faciat et creditores contra patretn 
' veniant, cogendam earn per actionem praescriptis verbis 
patrem adversus eos defendere. 

Hier treflfen mehrere sprachliche Merkmale zusammen, 
um das cursiv Gedruckte als Emblema erscheinen zu 
lassen: minime statt non, (vgl. Eisele a. a. G. S. 12) 
der absolute Infinitiv, contra patrem venire. All diese 
Bedenken fallen fort, und es ergibt sich eiii treflf- 
licher Satz, wenn man satisfacere debet vel patrem ad- 
versus eos defendere liest. — Inhaltlich betrachtet, ist 
die hier angeblich Papinianische actio praescriptis verbis 
ein Stein des Anstosses; denn zum defendere wird man 
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nicht durch actio, sondern durch extraordin&re pr&tori- 
sche Mittel gezwungen: Vgl. L. 31 § 3 D. 3, 3. — 
Nimmt man aber die Actio praescriptis verbis einmal an, 
so muss sie auch bei dem satisfacere stehen^ und ist hier 
also doch nicht am rechten Platze. — Vgl. zu der Stelle 
Pernice, Labeo I S. 340, 341. 

3. Nunmehr konimt eine Stelle, welche zu den 
allerbekanntesten Pandectenfragmenten geh5rt : eine 
Stelle, deren Ausfuhrungen selbst uber den Ereis des 
Privatrechtes hinaus Beachtung gefunden haben; dies 
ist L. 5 h. t, angeblich aus Paulus' 5. Buche der qime- 
stiones. Die Aechtheit dieses Fragmentes ist selbst von 
Cujacius nicht angezweifelt worden, obwohl doch schon 
das bedenklich hatte erscheinen mdssen, dass sonst die 
Quastionenschriften der Romer und speciell des Paulus 
einzelne Falle besprechen, nicht aber zu systematischen 
Erorterungen aufsteigen. Bei Gelegenheit des propositum 
werden wohl verwandte Falle herbeigezogen, aber nie- 
mals wird meines Wissens eine eigentliche systemati- 
sche Abhandlung geschrieben, wie wir sie hier vor uns 
haben. — Wenn also Paulus gerade hier eine Ausnahme 
gemacht haben sollte, so mtlsste die Stelle, was Styl 
und Inhalt anbetrifft, unzweifelhaft Paulinisches Geprage 
tragen. ^ Sehen wir sie uns naher an, so ergibt sich das 
gerade Gegentheil : die Stelle ist eine Quelle der grossten 
Schwierigkeiten ; ihre Logik halt einer nSlheren Prufung 
nicht Stand. 

Das propositum ist folgendes: Naturaiis mens flius 
servit tibi et tuus flius mihi. convmit inter nos, vt et tu 
meum manv/imtteres et ego tuum. ego manumisi, tu non 
manumisisti; qua actione mihi teneris, quaesitum est. Im 

9* 
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ganzen Verlauf der Stelle kommt kein respondi(t), dico 
Oder Aehnliches, sondem die Antwort erfolgt im § 5 in 
der barocken Form: et in proposita qaaesUone idem did 
potest et necessario seqtiitur ut , . , , 

Inzwischen wird zunachst bemerkt, dass hierber 
totiics oh rem dati tractattis inspici potest; also »dabei kann 
man die ganze Abhandlung fiber, das ob rem datuwr 
anschauen«; dieselbe in his competit speciebus, isteht in 
folgenden Fallen zu«: av;t do ut des, ant do td fadas^ 
aut facio ut des, aut facio ut facias; in quibus quaeritury 
quae obligaiio nascatur. Also das ob rem datum soil 4 
Unterarten haben: 2 mit do, ut — ,2 mit fado, ut — . 
Das facer e ut — soil eine Unterart des ob rem datum 
sein. 

Im § 1 kommt dann zunachst der bekannte Wider- 
spruch mit Celsus (L. ult. D. 12, 4): Et si quidem pe- 
cuniam dem, ut rem accipiam, emptio et venditio est Un- 
leugbar ist diese Entscheidung theoretisch hochst be- 
fremdlich ^); systematise!! ist zu bemerken, dass der Fall 
des Verkaufs fehit; im Folgenden wird gleich zum Tausch 
tibergegangen , wahrend vorher der Fall: si rem do ut 
pe cuniam acdpiam nicht erwahnt ist. Weiter wird dann 
im § 1 gesagt: Weil der Tausch kein Kauf ist, so ist 
es unzweifelhaft, dass entsteht: dvilis obligatio, in qtm 
actio ne id veniet, non ut reddas quod a^ceperis, sed ut 
damneris mihi, quanti interest mea illud de quo cowoenit 
accipere. Dass diese Ausdrucksweise nicht eben classisch 
ist, leuchtet ein, ebenso wie die Unrichtigkeit des fol- 
genden repetatur. Der Schlusssatz des Paragraphen von 
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sed si an kann eher acht sein, wenigstens bis zu den 
Worten: pericuio meo Stidius erit. 

Im § 2 wiederholt sich zun&chst dieselbe Schwierig- 
keit fUr den Fall der Miethe, die im vorigen Paragraphen 
im Fall des Eaufes bervortrat. Gegen den Schluss, der 
die Freilassung der Sclaven behandelt, lasst sich wohl 
nichts einwenden. Der § 3 ist eine vollstandige Crux, schon 
desswegen, well er den (dem § 2 im Anfang entgegen- 
gesetzten) Fall der Miethe ganz rniberucksichtigt lasst. 
Wenn do (pecuniam) ut facias eine locatio ist, so ist 
facio ut des (pecuniam) mit voUkommener Sicherheit eine 
conductio; denn darauf, wer zuerst geleistet hat, kann 
«s doch beim Miethvertrag nidit ankommen. Ausser- 
<Jem wurde cessas dare bedeuten: >Wenn du aufhorst 
zu geben« nicht, >wenn du saumst zu gebenc; in der 
Bedeutung saumen regiert cessare nichi den Infinitiv, 
sondem wird mit Prapositionen gebraucht^). Im § 4 
sclieinen mir die Beispiele : das Eintreiben von den bei- 
derseitigen Schuldnem, das wechselseitige Bauen auf 
dem Boden des Anderen, nicht schlechthin erfunden, aber 
dass dabei die Ueberlieferung verdorben ist, sieht man 
auf den ersten Blick. 

Unzweifelhaft scheint mir aber wieder, dass von sed 
ttdius erit an die Compilatoren reden, vgl. sed tutiiis erit et 
in insidis fahricandis et in debitoribus exigetidis praescriptis 
verbis dari actionem, quae actio simUis erit mandati actioni, 
quemctdmodum in superioribus casibm locationi et empUoni. 
JExigere debitorem ist nicht beispiellos in den Pandecten, 
aber offenbar sehr schlecht; tutitis, sicherer, kann aber 
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nattirlich nur die Thatigkeit des Elagers genannt werden ^)j 
das praescriptis verbis agere, nicht die des Pr&tors, das 
actionem dare; vgl. Ulpianus in L. 17 p. h. t. . . . 

an commodati agere possim? et Vivianus ait posse: 
Sed est tutius praescriptis verbis agere 

und in L. 19 pr.: 

tutius est ita agere ut Labeo ait, praescriptis verbis. 
Als Incorrectheit mochte ich ausser dem zweifelhaften 
in . . . casibus noch hervorheben, dass die locatio, die 
erst im § 2 kommt, vor der emptio, die schon im § 1 
erwahnt ist, steht, und dass die actio nicht locationi 
et emptioni similis ist, sondem locationis et emptionis 
(action i). * 

Endlich ist der Missklang in der Phrase in insulis 
. , . actionem so furchtbar und so ohne Noth herbeige- 
ftlhrt, dass man ihn dem Paulus unmoglich zutrauen 
darf. — 

Im Schlussparagraphen wird nun die Gonsequenz 
dieser mannigfachen Erorterungen gezogen, aber diese 
falit ganz erstaunHch aus; es ist namlich nicht das 
positive Interesse auf Lei stung, welches in die Klage 
kommt, sondern das negative Interesse auf Zurtlck- 
fuhrung in den fruheren Zustand. Der Gegner wird 
verurtheilt, dem Freilasser den Werth zu ersetzen, den 
der Sclave . fur ihn hatte, d. h. ihn schadlos zu halten. 
Nicht das Interesse, welches er an der ErfttUung des 
Vertrages hatte, sondem dasjenige, welches er daran 
hatte, dass der von der Gegenseite nicht erfttllte Ver- 
trag erst gar nicht eingegangen wurde, kann er ein- 



Oder in anderen Fallen die des Respondenten. Vat § 102. 
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klagen; mit anderen Worten, er bekommt nicht das 
positive, sondem das negative Vertragsinteresse; dies 
heisst aber bekanntlich: der Vertrag wird zerstOrt; da- 
her erreicht mit der sogenannten actio praescriptis verbis 
der Klager hier nicht mehr, als er nach den Grund- 
satzen der condictio haben wurde; das will sagen: die 
actio praescriptis verbis ist hier eine einfache condictio 
incerti. 

Nach all diesem scheint es mir, dass das Schema, 
welches uns hier vorgefuhrt wird, von den Byzantinern 
herruhrt, und dass Paulus weiter nichts angehort, als 
die Fragestellung und einige im Verlauf der Darstellung 
zur Sprache kommende Falle. In dieser Vermuthung 
bestarkt mich, dass von diesem Schema in den Pan- 
decten sonst nicht die Rede ist. Besonders merkwurdig 
ist, dass die in § 2 erwahnte Notiz von Julian bei Ul- 
pian in L. 7 § 2 D. 2, 14 wiederkehrt, dort aber in einer 
oflfenbar genaueren, weil individualisirten Wiedergabe 
des Julianischen Ausspruches.. Ebenso farblos, wie in 
L. 5 § 2 kehrt dies Gitat wieder in L. 1 § i D. 19, 4, 
so dass die Vermuthung dringend wird, die Conipilatoren 
batten sich die Ulpianstelle zur Ausschmuckung der auf 
ihre Rechnung kommenden Titt. de permutatione und 
de praescriptis verbis et in factum actionibtis heruber- 
geholt. 

Nach L. 5.begegnen uns, wenn wir von der schon 
erlauterten Phrase id est praescriptis verbis absehen, bis 
L. 16 h. t. incl. bios Ausdrucke, wie actio in fadumy 
actio civUis, actio incerti, praescriptis verbis agere. Erst 
in L. 17 § 1 steht am Schluss einer Erorterung fiber 
das periciUum, bei der aestimatio die ganz ungehorige 
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Bemerkung: actio autein ex h'ac causa utique erit jpraer 
scriptis verbis. 

Kann es bei dieser Phrase nicht direct bewiesen 
werden, dass sie von den Compilatoren herruhrt, so ist 
fur den folgenden Paragraphen zufallig ein Beweis m6g- 
lich, welcher um so wichtiger ist, als, wenn man die 
Compilatoren einmal dabei ertappen kann, dass sie in 
die Ausfuhrung der Juristen die actio praescriptis verbis 
wiilkttrlich eingefugt haben, die Wahrscheinlichkeit da- 
fur, dass sie dies ofters gethan haben, naturlich erheb- 
lich gesteigert wird. Angeblich soil Ulpian im 28. Buch 
ad edictum bei Gelegenheit der Gommodatsklage folgen- 
des gesagt haben. 

Papinianus libro 8 quaestionum scribit: 

Si rem tibi inspictenSam dedi et dicas te perdidisse, ita 

d£muin mihi praescriptis verbis actio campetit, si igno- 

rem ubi sit; nam si mihi liqueat apud te esse^ furtt 

"-agere possum vel condicere vel.ad exhibendum agere. 

secundum haec, si cui inspiciendum dedi sive ipsius 

causa sive utriusque, et dolum et culpam mihi prae- 

standum esse dico propter utilitatem, periculum non: 

si vero mei dumtaxat causa datum est, dolum solum, 

quia prope depositum hoc accedit. 

Die Antithese bei Papinian ist nicht genau; denn 

es fehlt der Fall, wo : miki liqueat • apud Titium esse. 

Femer ist gar nicht einzusehen, wie Ulpian secundum 

haec wieder auf das periculum zu sprechen kommen 

kann, welches ja mit den vorstehenden Erorterungen 

ganz und gar nichts zu thun hat. 

Glucklicherweise ist, um diese Bedenken zu be- 
seitigen, L. 79 D. 47, 2 da: Papinianus libro octavo quae- 
stionum: 
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Rem inspiciendam quis dedit: si periculum spectet eum 
qui accepit, ipse furti agere potest. 

Hier stebt Aussage der Gompilatoreit gegen Aussage. 
Dass Papinfan in demselben Buch seiner Quastionen 
denselben Fall zweimal in so verscbiedener Weise ab- 
gehandelt babe, wie L. 17 § 2 und L. 79 es glauben 
machen wollen, scbeint mir ausgescblossen. Wir mussen 
uns also scblussig macben, welcbe von beiden Stellen 
Papinians wirklicben Aussprucb entbalt. • 

Setzen wir nun einmal L. 79 an die Stelle des 
ersten Abscbnitts von L. 17 § 2, so ergibt sicb ein vor- 
trefflicher Uebergang zu der Ulpianiscben Ausfubfung. 
Papinian: Wer eine Sacbe zur Besicbtigung bekommen 
bat, bat die actio furti dann, wenn ibn das periculum 
trifft. hn Anscbluss daran fragt Ulpian, wann ibn denn 
das periculum triflft, und er beanlwortet diese Frage ge- 
nau. Das periculum ist es aucb, welcbes die Verbindung 
mit § 1 berstellt. Ulpian ist beim Gommodat auf die 
Frage der Gefahr der bingfegebenen Sacbe naber ein- 
gegangen; diese Frage zieht sicb aucb durcb § 3 und 
4 bindlUrcb; die Gompilatoren*glaubten diese Ausfub- 
rungen wegen- des sed est tutius prc^scriptis verbis agere 

m 

im pr. fur ibre actio praescriptis verbis benutzen zu 
konnen und bringen dieselbe fortwabrend berein; so im 
§ 1; so im § 2, so im § 5. 

Gbarakteristiscb ist in § 2 und in § 5 ubrigens der 
Ausdruck praescriptis verbis actio competit, welcber fur 
eine Elage/ die nicbt einmal im Edict stebt, naturlicb 
ganz unpassend ist. Demnacbst begegnet uns praescri- 
ptis verbis actio in dem Scblussparagrapben von L. 20 
§ 2 (Ulpianus libro 32 ad edictum, wie Lenel meint, bei 
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Besprechung der actio de aestimato). Es handelt sich 
auch hier wieder um das periculum, welches Labeo in 
folgender Weise vertheilt: Wenn die zur Besichtlgung 
vom Kaufmann gebrachten Silbergefasse, bei der Ruck- 
sendung durch den Sclaven des Empfanger$, abhanden 
kommen oder zu Grande gehen, so muss der Empfanger 
fur jede culpa seines Boten haften; daruber hinaus 
haftet er jedoch nicht: 

certe culpam eorum quibus custodiendum perferen- 
dumve dederis, praestare te oportere Labeo ait, etputo 
praescriptis verbis actionem in hoc contpetere, 

Es wird zugegeben werden, dass der cursiv ge- 
druckte Satz keinen rechten Anschluss hat, und dass 
in hoc eine sehr schlechte Bezeichnung fur den Gegen- 
stand der Klage ist ; auch ist hier wieder das anstossige 
praescriptis verbis actionem competere. Die Vermuthung 
ist daher auch hier nicht fernliegend, dass der letzte 
Satz aus Rucksicht auf die Titeluberschrift angefugt ist; 
diese Vermuthung wird aber bedeutend verstarkt durch 
die Vergleichung mit § 2 und 1 ibid. 

Im § 1 ist die Rede von einem Vertrage, weloher 
die grosste Aehnlichkeit hat mit dem, welchen uns Ga- 
jus III 146 vorfuhrt. Bei Gajus werden Gladiatoren ea 
lege ubergeben, dass fur die unversehrt Zuruckzuliefern- 
den ein Miethlohn, fur die Anderen ein Kaufgeld zu er- 
statten sei. 

Dies ist nach Gajus bedingter Kauf, bezw. Mieth- 
vertrag. 

In L. 20 § 1 fuhrt Ulpian eine Auseinandersetzung 
des fruhclassischen Mdla vor: Maulesel sind zur Probe 
hingegeben, gefallen sie, so sollen sie gekauft^ wenn 
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anders, so soil fur jeden Tag eine Entschadigung ge- 
geben^ werden. Nun werden innerhalb der Probezeit die 
Thiere von Wegelagerern geraubt: fragt sich, 

quid esset praestandum, utrum pretium et merces an 
merces tantum. et ait Mela interesse, utrum emptio 
iam erat contracta an futura, ut, si facta, pretium pe- 
tatur, si futura, merces petatur: sed non exprimit de 
J actionibus. puto autem, si quident perfecta fuit emptio, 
competere ex vendito actionem, si vero nondum perfecta 
esset, actionem, talem. qualem adversus desultorem daru 

Dass Mela hier nichts uber die Elagen sagt, hat 
m. E. seinen Grund darin, dass er dies implicite bereits 
gethan hat, indem er pretium und merces unterschieden 
hat: im ersten Fall wird ein pretium verlangt, also liegt 
Kauf und die Kaufklage vor; im zweiten wird merces 
verlangt, also liegt Miethe und .die Miethklage vor; da- 
her ist die folgende Ausfuhrung, die unter Ulpians 
Namen geht, streng genommen falsch, und es bedarf 
nicht der absonderlichen Verweisung mit actionem taiem 
qualem adversus desultorem dart, um unser Misstrauen 
gegen dieselbe wachzurufen. Hier liegt ja ftlr den Fall^ 
dass kein Kauf vorhanden, eine richtige locatio conducUo 
mit merces certa vor; wozu also hier eine actio talis 
quulis — ? . 

Ihre Erklarung finden beide Schlussausfuhrungen, 
sowohl die von § 2, als die von § 1 im pr.: 

Apud Labeonem quaeritur, si tibi equos venales expe- 
riendos dedero, ut si in triduo displicuissent, redderes, 
tuque desultor in his cucurreris et viceris, deinde emere 
nolueris, an sit adyersus te ex vendito actio.' et puto 
verius esse praescriptis verbis agendum : nam inter nos 
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hoc actum^ ut experimentum gratuitum acciperes, non 

ut etiam certares. 
Hier fragt Labeo, ob die actio ex vendito zustehe und 
darauf antwortet Ulpian: et piUo verius esse praescriptis 
verbis agendum; es scheint nun, dass die Compilatoren 
sich diese Wendung gemerkt haben, um sie am Schlusse 
des folgenden Paragraphen fur ihre actio praescriptis 
verbis zii verwerthen; dort wiederholt sich beidemale 
das ptdo, nur dass es beidems^Ie einen sehr schlechten 
Anschluss an das vorhergehende hat; beidemale ist von 
einer actio die Rede, wahrend hier von einem agere; 
beidemale ist dort der Satz mit der actio theils uber- 
flussig , theils bedenklich , wahreiid er hier, wenn auch 
nicht in dieser Form nothwehdig, so doch nicht ohne 
Schadigung des Sinnes zu streichen ist. 

Demnachst erscheint, — von dem id est praescriptis 
verbis wiederum abgesehen, — unser Ausdruck zuvor- 
derst wieder in L. 23 h. t. von Africanus 8. Buch der 
quaestiones, d. h. von Julian: 

Titius Sempronio triginta dedit pactique sunt, ut ex 
reditu ejus pecuniae tributum quod Titius pendere de- 
beret, Sempronius praestaret computatis usuris semissi- 
bus, quantoque minus tributorum nomine praestitum 
foret, quam. earum usurarum quantitas esset, ut id 
Titio restitueret, quod amplius praestitum esset, id ex 
sorte decederet, aut^ si et sortem et usuras summa 
tributorum* ^xcessisset, id quod amplius esset Titius 
Sempronio praestaret: neque de ea re ulla sripulatio in- 
terposita est; Titius consuluerat, id quod amplius ex 
usuris Sempronius redegisset, quam tributorum nomine 
praestitisset, qua actione ab eo consequi posset, respon- 
dit pecuniae quidem creditae usuras nisi in stipulatio- 
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nem deductas non deberi: verum in ^roposito viden- 
dum, ne noh tain faenerata pecunia intellegi debeat, 
quam quasi mandatum inter eos contractum, nisi quod 
ultra semissem consecuturus esset. Sed ne ip^us qui- 
dem sortis petitionem pecuniae creditae fuisse, quando 
si Sempronius earn pecuniam sine doio malo vel ami- 
sisser vel vacuam habuisset, dicendum nihil. eum eo 
nomine praestare debuisse. quare iutms esse praescri- 
ptis verbis in factum actionem dari, praesertim cum 
illud quoque convenisset, ut, quod amplius praestitum 
esset, quam ex usuris redigeretur, sorti decederet: 
quod ipsum jus et causam pecuniae, creditae excedat. 
Es ist die Rede von einem eigenthumlichen Rechts- 
geschafbe. Sempronius bekommt von Titius eine* Geld- 
summe, fur die er sich 6% Zinsen rechnen muss; da- 
fur ubernimmt er eine Steuer des Titius; jedoch soil 
dies nicht ein gewagtes Geschaft sein, sondern es soil 
am Schluss eine Abrechnung stattfinden, nach deren 
Resultat Sempronius entweder dasjenige herausgeben 
soil, vvras er nach Abzug der Steuer noch ubrig hat, 
(oder bel ordentlicher Verwaltung noch hatte ubrig haben 
mussen), oder aber fur seine Mehrauslagen entschadigt 
wird. Die oconomische Grundlage dieses Rechtsge- 
schafles muss die sein, dass Sempronius oft mehr als 
6% zu gewinnen im Stande ist (iftisi quod vltra semis- 
sem consecuturus esset); Titius andererseits ist vielleicht 
nicht einmal in der Lage, 6% zu bekommen, sofern 
fer sich nicht der Intervention des Sempronius bedient. 
Bei der Abrechnung stellt sich nun heraus, dass 
Sempronius an den Zinsen einen Ueberschuss hat, und 
Titius fragt, mit welcher Klage er dies zuruckfordern 
kSnnte. In der Antwort eriedigt Julian zunachst das 
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Bedenken, wie^enn die nicht stipulirten Zinsen einge- 
klagt werden konnten, damit, dass hier nicht sowohl 
eine pecunia credita vorliegt, als vielmehr eine Art Man- 
dat; er fugt zwar bei: nisi quod idtra semissem come- 
cuturus esset; aber dies.e mehrdeutigen Worte sollen 
gewiss nicht die Entscheidung, dass gewissermaassen 
ein Mandat vorliegt, aufheben. Es scheint also, dass 
hier Julian wirklich eine actio mandati im Sinne hat, 
da auch sonst der Zinsvortheil, den der Mandatar ge- 
niesst, nicht gegen die Natur des gratuitum beim Mandat 
ist. Gajus libro 2 cottidianarum: L. 2 § 4 D. 17, 1: 

tua et mea [gratia intervenit mandatum] veluti si man- 
dem tibi ut sub usuris crederes ei qui in rem meam 
mutuaretur. 

Daran knupft sich dann eine rein theoretischie Er- 
orterung des Falles, wo Titiiis auch das Kapital hatte 
zuriickfordern konnen; denn dieser Fall liegt hier nicht 
vor; es muss vorausgesetzt werden, dass das Kapital 
bereits zuruckgezahlt ist: vgl. id quod amplitts ex iisuris 
^edegisset. ne ipsius quidem sortis petitionem pecuniae t^'s- 
ditae fuisse. Auch das ware keine actio certae pecuniae 
creditae gewesen, indem Sempronius, wenn er das Geld 
ohne seine Schuld verloren hatte, gar nichts hatte an- 
rechnen mussen, und wenn er es nicht hatte anlegen 
konnen, ebenfalls dafur nicht hatte aufzukommen brau- 
chen. Dies beides ist jedoch nicht ausdrucklich festge- 
setzt (dicendum); es bedarf daher noch einer Begrfin- 
dung, und die liegt besonders darin, dass ausgemacht 
ist: was mehr an Tribut bezahlt, als an Zinsen einge- 
nommen ist; soil vom Kapital abgehen. So, glaube ich, 
ist der Schluss durchaus folgerichtig, wenn man nur 
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den Satz quare — dari fortlasst, welcher sich durch 
seine Uebereinstimmung mit L. 5 § 4 in f. h. t. ver- 
dachtig macht und welcher hier nicht im mindesten 
hineinpasst. Mit der pecunia credita sind wir ja, was 
das propositum, die Zinsforderung betriflft, fertig. Die 
Zinsforderung kann, aus ganz allgemeinen Grunden, nicht 
aus der actio certae pecuniae creditae hervorgehen; jetzt 
beschaftigt uns nur die gewesene Moglichkeit der Ein- 
•klagung des Eapitals, und darum ist ein tutim esse jetzt 

kaum mehr denkbar. 

« 

Auch L. ult. h. t. (Pomponius libro 21 ad Sabinum) 

sagt: 

Si tibi scyphos dedi, ut eosdem mihi redderes, com- 
modati actio est: si, ut pondus argenti redderes quan- 
tum in illis esset, tantidem ponderis petitio est per 
actionem praescriptis verbis, tarn boni tamen argenti, 
quam illi scyphi fuerunt. 

Lasst man die vier Worte per actionem praescriptis 
verbis weg, so wird der Anschluss entschieden besser; 
jedenfalls sind sie entbehrlich. 

Ausserdem kommt unser Ausdruck noch vor in L. 
1 § 9 und 10 D. 16, 3 (Ulpianus libro 30 ad edictum): 

Si quis servum custodiendum conjecerit forte in pistri- 
num, si quidem merces intervenit custodiae, puto esse 
actionem adversus pistrinarium ex conductor si vero 
mercedem accipiebam ego pro hoc servo, quem in pi- 
strinum accipiebat, ex locato me agere posse: quod 
si operae ejus servi cum custodia pensabantur, quasi 
genus locati et conducti intervenit, sed quia pecunia 
nan datur, praescriptis verbis datur actio: si vero nihil 
aliud quam cibaria praestabat, nee de operis quic- 
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quam convenit, depositi actio .est. § lo. In conducto 
et locate et 'in negotio, ex quo dixinms praescripiis 
verbis dandatn actionem, et dolum et culpam praesta- 
bunt, qui servum receperunt: at si cibaria tantum, 
dolum dumtaxat. sequemur tamen, ut Pomponius ait^ 
et quid habueruht proscriptum aut quid convenerit, 
dummodo sciamus et si quid fuit proscriptum, dolum 
tamen esse praestaturos qui receperunt, qui solus in 
depositum venit. 

Obwohl hier die grammatisch und juristisch am 
wenigsten auflfallige Wendung praescripiis verbis datur 
actio steht, so mochte ich doch fragen : ist es ganz cor- 
rect: qida pecunia non datur, praescriptis verbis datur 
actio? Das Miethgeld heisst merces, nicht pecunia und^ 
sollte wirklich zur Miethe gehoren, dass Miethlohn 
gegeben wird? ist es nicht moglich, dass der Mieth- 
lohn anderweitig verrechnet wird und in Folge dessen. 
trotz cpntrahirter Miethe pecunia non datur? Darnach 
ist die Frage hiindestens offen zu lassen, ob nicht die 
stark an L. 5 § 2 D. 19, 5 erinnernden cursiv gedruckten 
Worte ein Emblema sind. 

In L. 9 § 3 in f. steht: ' 

Sed Pomponius libro vicesimo septimo posse cum 
sequestre praescriptis verbis actione agi, vel si is sol- 
vendo non sit, cum Titia de dolo. 

Hier hat es gar keine Schwierigkeit, das nament- 
lich wegen dds am Schlusse befindlichen de dolo hochst 
storende Wort actione wegzulassen. 

Hiemach nun halte ich dafur, dass keine von 
den Stellen, welche praescriptis verbis actio haben, ohne 
Bedenken ist; auch im Einzelrien bestatigt sich also 
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die Vjermuthung, welche durch das Edict von vom- 
herein nahegelegt wird, dass diese actio eine Erfindung 
der Compilatoren ist, welche dieselbe in die Schriften 
der classischen Juristen einfugten. Die Juristen kannten 
wohl ein* praescriptis verbis agere, welches eine actio 
in factvm civUis darstellte, nicht aber eine actio prae- 
scriptis verbis. 



Gradenwitz, Interpolatioiiexi. ' 10 
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§18. • 

Dass * die condictio propter poenitentiam nicht den 
classischen Juristen angehort, sondem den Compilatoren, 
wird hier nicht zum ersten Male ausgesprochen und 
begrundet. 

Manns, in seinem 1879 erschienenen Buche >Das 
Ponitenzrechtc, hat dieselbe Meinung mit Energie ver- 
treten und durchgefuhrt, und schon Anton Faber*) ist 
derselben sehr hahe gewesen. Sie lasst sich auch so 
ausdrucken: L. 5 D. 12, 4 von den Worten sed cum 
liceat des pr. an ist interpolirt; in L. 3 § 2 eod. sind 
die Worte: aut si me paeniteat, condicere possum, in L. 
3 § 3 die Worte: nisi paeniteat interpolirt. 

Nachdem ich, ohne jene Schriften zu kennen, zu 
derselben Ansicht gelangt war, musste ich mir zunachst 
die Frage vorlegen, aus welchen Grunden wohl Fabers 
und Mannsens Entdeckung so gar keiner Anerkennung 
sich zu erfreuen hat. — 

Faber namlich hat ernstliche Beachtung nur selten 



^) in seinen Rationalia, ad L. 5. 
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gefunden, und auch wo dies der Fall, wie bei de Retez ^), 
aussert sich die Beachtung bios iii einer lebhaften 
Polemik. Die neueren Schriftsteller iiber die Condictio- 
nea erwahnen ihn nur der Guriositat halber, wenn sie 
ihn 'uberhaupt erwahnen; und docb h&tten sie gerade 
auf diesem Gebiet bedeutsamen Anlass, die Fabersche 
Coiyectur auf ihren Werth zu prufen, denn L. 5 macht 
Allen gar viel zu schaffen. Erxleben zum Beispiel 
sieht sich, um nur den voUkommenen Widerspruch in 
L. 5^) pr. zu mildem, zu der Behauptung genothigt, 
cessare bedeute hier >noch nicht eintretenc, und beruft 
sich dafur auf L. 19 pr. D. 12, 1 mit ihrem: qiuimdtu 
in pendenti esset, an id fiUurum esset, cessabit obligatio; 
welches vielmehr (uberflussigerweise) beweist, dass ces- 
sare ^wegfallenc heisst; denn freilich: >so lange wegfallen 
als nichtc ist gleichbedeutend mit : »noch nicht eintreten 
bis€. Witte entwickelt zuerst das rSmische Condictionen- 
recht, wie es sich ohiie Rucksicht auf jene beiden Em- 
blemata folgerichtig darstellt, und schaltet dann einen 
besonderen Paragraphen ein, in welchem er das Vor- 
handensein dieser beiden Stellen constatirt und mit ihnen, 
so gut es geht, pactirt. 

Diese Nichtbeachtung Anton Fabers, der vielleicht 
von alien Juristen der energischste Pandectenkritiker 
war, scheint mir aus folgender Eigenthumlichkeit Fabers 
sich erklaren zu soUen : er ist immer auf der Jagd nach 
Interpolationen, und dies erweckt schon ein gewisses 
Misstrauen gegen ihn; sein heftiger Sinn lasst ihn einen 
Fehler begehen, welcher in Verbindung mit jener ersten 

Meerman, Thesaurus, VI S. 149 flP. 
2) S. unten S. 158. 

10* 
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Eigenschaft ihm unendlich viel geschadet hat: wo er 
einer .grosseren Interpolation auf die Spur gekommen 
zu sein glaubt, begnugt er sich nicht damit, das Princip 
derselben aufzu<}ecken und sie im einzelnen aus dem 
schlechteri Latein und der schlechten Jurisprudenz zu 
bew.eisen, sondern er wird. gegen Tribonian personlich ; 
aus dem Gompilator wird ihm eiri personlicher Feind^ 
den er mit Hohn uberschuttet. Das ist aber eine ge- 
fahrliche Sache. Denn es gibt nicht leicht ein wider- 
wartigeres Schauspiel, als wenn Jemand emen Anderen 
verhohnt, den er nicht yersteht! 

Glaubte nun Jemand da, wo Tribonian von Faber 
wegen perversen Sinnes und schlechter Sprache verhohnt 
worden war, doch noch eirien guten Smn und die Hand 
des Glasslkers zu erkennen, so empfand er gegen Faber 
ausser der Miss$timmung wider den wissenschaftliehen 
Gegner noch den Aerger uber dessen Anmaassung; Fa- 
bers Art zu schreiben war ja im Grunde zugleich fur 
diejenigen, welche so horrible Interpolationen bislang 
fur classische Munze sollten genommen haben, gerade 
keine Schmeichelei. 

So wurde der wissenschaftliche Gegner zum Feind 
Fabers und zum Kampen Tribonians, sowie Faber der 
Feind Tribonians gewesien war; so erklart sich, dass 
seine Ausfuhrungen im Allgemeinen, und besonders die- 
jenigen zu unserer Frage in diesem Jahrhundert so wenig 
Beachtung mehr finden. 

Mannsens Budi hat m» W. lediglich ablehnende B*e- 
urtheilung hervorgerufen. 

Zu Mannsens Misserfolg hat gewiss beigetragen, 
dass er seine Conjectur erst am Schlusse seines Buches 
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bringtf wo das Interesse fur diesen Gegenetand bereits 
ermtldet ist. 

Ausserdem hatte Manns jdas Ungluck, ein kleines 
philologisches Missverst&ndniss sich zu Schulden kommen 
zu lassen, welches jedem anderen Juristen leicht ver- 
geben worden ware, aber fur ihn , der einen sehr argen 
Fehler bei Tribonian vermuthet liatte, wo nur eine 
falsche Auffassung des Gorrigirenden vorlag, verhUng- 
nissvoll wurde; denn dies Missverstandniss discreditirte 
alle sprachlichen Erortecungen von Manns. 

Bei meinen folgenden Ausfuhrungen werde ich in 
manchen Punkteri von Manns abweichen und zumeist 
solche Beg^undunge^ ausfuhrlich geben, welche ich 
bei ihm nicht gefunden habe ; umsomehr will ich hieF 
nochmals constatiren, dass ihm m. E. das Verdienst ge- 
buhrt, ein ebenso interessantes • als viel verhandeltes 
Problem als der Erste gelost zu haben. 

Dass die Interpolation von L. 3 § 2 und 3 ausge- 
gangen, glaube ich nicht; doch ist sie da am leichtesten 
2U erkennen. Ulpianus libro 26 ad edictum. 

Dedi tibi ^pecuniam, ne ad judicem iretur: quasi decidi. 
an possim condicere, si mihi non caveatur ad judicem 
non iri? et est verum multum interesse, utrum ob hoc 
solum dedi, ne eatur, an ut et mihi repromittatur non 
iri: si ob hoc, ut et * repromittatur, condici poterit, si 
non repromittatur: si ut non eatur, condicio cessat 
quamdiu non itur. 

S I. Idem erit et si tibi dedero, ne Stichum ma- 
numittas: nam secundum distinctionem supra scriptam 
aut admittenda erit repetitio aut inhibenda. 

^ 2. Sed si tibi dedero, ut Stichum manumittas: 
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si non facis, possum condicere, aut si me pCLeniteat, 
candicere possum, 

S 3. Quid si ita dedi, ut intra certum tempus ma- 
numittas? si nondum tempus praeteriit, inhibenda erit 
repetitio, nisi paeniteat: quod si praeteriit, condici 
poterit. sed si Stichus decesserit, an repeti quod datum 
est possit? Proculiis ait, si post id temporis decesserit, quo 
manumitti potuit, repetitionem esse, si minus, cessare. 
In der gafizen Lex (auch im § 5) .werden FS.lle des 
daixjim oh causam besprochen. 

Im Principium ist die res, um derentwillen gegeben 
wild, negativ: ne ad jvdicem iretwr. Es fragt sich, unter 
welchen Umstanden hier die condictio causa non secnta 
eintritt, ob, wenn Sicherstellung verweigert wird, oder 
erst wenn dem pactum zuwidergehandelt wird. 

Ulpian entscheidet, dass dies Auslegungsfrage sei. 
Im § 1 ist dieselbe Entscheidung gegeben fur (die res: 
ne Stichum manumUtas; man sieht, es sind hier die- 
selben Erwagungen, welche den Scaevola zur catUio 
Muciana fuhrten: negative Potestativauflagen finden ihre 
beste Regelung durch Cautionen. 

Im § 2 wendet sich Ulpian zu einer positiven res: 
zur Freilassung eines Sclaven: dedero ut* manumittas ; 
hier ist naturlich an eine Caution nicht zu denken ; da- 
her ist hier die Behandlung eine andere (sed.); namlich 
ich kann condiciren, wenn du die res nicht folgen lasst, 
weiin du nicht freilasst; ausdriicklich ist also die con- 
dictio geknuptt an die Bedingung^i non /am. Um so 
mehr mussen wir erstaunen, nun noch einen Satz ange- 
hangt zu finden, in welchem die Bedingung wieder fttr 
uberflussig erklart wird; wie ist es mSglich, dass, nach- 
dem emste Betrachtungen daruber angestellt sind, ob 
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in gewissen Fallen condicirt werden kSnne, nunmehr 
erklart wird, der nackte Wille genfige, urn eine condietio 
zu begrundeni Welcher ernsthafte Mensch wurde sich 
die Mtihe gegebto haben, zu entwickeln, unter welchen 
Umstanden man sagen durfe: jetzt brauche ich auch 
nicht mehr zu wollen, wenn es geniigt Mtte^ zu sagen : 
ich will nicht mehr, weil ich nicht mehr will I 

Im § 3 wird derselbe Fall, n&her individualisirt, vor- 
genommen, und eben diese Individualisirung macht den 
Widersprueh um so deutlicher. Der Sclave ist ge- 
geben, um innerhalb bestimmter Zeit freigelassen zu 
werden; so lange die Zeit noch nicht verflossen ist, ist 
die Repetition zu inhibiren: nisi paeniteat; ist die Zeit 
verflossen, so kann condicirt werden. Ist aber der Sclave 
gestorben, so kann nach Proculus Ansicht das Geld dann 
zuruckgefordert werden, wenn er gestorben ist, nachdem 
er hatte freigelassen werden konnen, sonst nicht; es wird 
also auf die S^umigkeit des Empfanges abgestellt. Schon 
diese Aeusserung des Proculus kann nicht mit dem nisi 
paenitecU vereinigt werden ; er weiss taichts vom Reurecht, 
und, so wenig auch Proculus und Ulpian uber alle Dinge im 
Recht einer Meinung gewesen sind, so ist es doch un- 
glaublich, dass Ulpian eine dissentirende Aeusserung des 
Proculus so ohne jede Gegenbemerkung einfach wieder- 
gieben soUte. Oder fallt etwa das Reurecht weg, weil 
der Sclave gestorben ist? In der That wird man dies 
als die Meinung der Compilatoren ansehen mussen, wenn 
sie nicht einfach vergessen haben, auch fur diesen Fall 
ein Reurecht zu statuiren ; juristisch construirt ist so- 
wenig der Wegfall des Reurechtes beim Tode des Sdaven, 
wie das Vorhandensein des Reurechts im AUgemeinen. 
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Aber nicht Proculus allein ist es/ dessen Entschei- 
dung mit dem nisi paeniteat nicfat zu vereinigen ist ; wir 
haben eine Stelle von Julian, welche in klaren Worten 
das gerade Gegentheil von Ulpians angeblicher Aeusse- 
rung besagt. 

L. 19 pr. in f. D. 12, 1 (libro 10 digestorum): 
.... veluti si Titio decern dedero, ut Stichum intra ' 
calendas m$inumitteres, ante Kalendas.nu Ham actio- 
nem habebo, post Kalendas ita demum agere potero, 
si manumissus'nOn fuerit. 

Die Worte miUam actionem, welcbe Julian hat,^ machen 
zugleich eine Aushulfe unmoglich, welche wohl versucht 
worden ist, Vor dem Ablauf der Zeit soil zwar die an- 
gebliche condictio ex paenitentia .zustehen, spater ' aber 
auch die condictio 6b cattsam. Diese Aushulfe scheitert, 
abgesehen davon, dass sie "uberhaupt ein blosses Phan- 
tasiestiick ist, schon an der Natur der condictio, als einer 
abstracten Klage. TVIan kann wohl sagen: es ist die 
dctio venditi zu verweigem, aber die actio hcati zu 
geben, denn dies bedeutet: der Klager bekommt nicht 
die formula quod vendidit, sondem quod locavit; aber 
eine condictio verweigern, die andere geben, ist in sich 
unmoglich, da, wie jetzt feststeht, die condictiones ab- 
stracte Klageri waren. 

Also nicht bios Proculus, sondern auch Julianus 
stehen im directen Widerspruch zu dem . angeblichen 
Ulpian; dieser Widerspruch aber ist hochst auflfallend. 
Gewiss ist es ein Fortschritt der Wissenschaft, dass die 
Pandectenharmonistik in Misskredit gekommen ist; aber 
Widerspruche zwischen Pandectenautoren sind doch nur 
da zu vermuthen, wo es sich um Cdntroversen und 
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uberhaupt um Fragen handelt, die ein denkender Kopf 
aus sich heraus zu entwickeln gendthigt war; nur Bei 
der Auslegung der Gesetze konnten die Juristen strei- 
ten,* bei. der Frage fiber das Vorhandensein eines 
Gesetzes konnten sie nicht verschiedener Meinung sein. 
Unser Reurecht aber ist nicht eine analoge Ausdehnung 
des bestehenden Rechtes, wie ein grosser Jurist sie sich 
erlauben durfte; es ist kein Rechtssatz, wie allenfalls 
die ausiiahmsweise Ertheilung des condictio indebiti bei 
Rechtsirrthum, welche Ulpian in L. 1 pr. D. 36, 4 mit 
den Worten vollzieht: adhuc tamen benigne quia dixerib 

m 

— condici posse. 

Das Reurecht ist eine folgenschwere fundamentale 
Aenderung am Condicjtionensystem, und diese Aenderung 
kann nicht mit der kavalieren Bemerkung ; nisi pamiteat 
eingefuhrt werden. 

Daher ist man nienn auch auf die einzig noch ubrig 
bleibende Nothhulfe verfallen, einen Wechsel der bezug- 
lichen Gesetzgeburfg zwischen Julian und Ulpian anzu- 
nehmen. Ein nicht sehr aussichtsreiches Unternehmen, 
da sich Ulpian selbst in L. 3 cit.. auf kein Gesetz beruft! 
Doch bespreche ich den bezuglichen Versuch, weil er 
die Daten hietet, welche nachher zu einer anderen Hy- 
pothese benutzt werden solleri. 

Marc Aurel hat in «iner constitutio an einen ge- 
wissen Aufidius Victorinus bestimmt, dass, >wenn Jemand 
>einen Sclaven unter -der Bedingung verkauft habe, der 
>Kaufer soUe ihn manumittiren, und dieser die festge- 
isetzte Zeit, oder die, worin es moglicherweise geschehen 
ikonnte, ohne Manumission voruberstreichen liess, der 
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* 

>SclaVe ipso jure ohne Form der Manumission frei sein 
isdUtec, iDieselbe Constitution, ursprunglich auf den 
>Eauf beschrankt, wurde bald nachher auch darauf aus- 
igedehnt, wenn Jemand Geld fur das Manumittiren 
lempfangen habe. Aber diese Constitution enthielt nun 
>noch etwas Anderes. Das Freisein ipso jure war in 
»derselben dadurch bedingt, dass der Verkaufer, oder 
»der Geld behufs des Manumittirens hergegeben hatte, 
»vor der feierlichen Manumission l)ei seinem Willen 
>blieb, Oder was dasselbe ist, es war ihm in der Consti- 
»tution freigestellt, bis zur feierlichen Manumission sagen 
. »zu konneh, er wolle nicht, dass der Sclave frei werde, 
>also zu ponitiren (Gans, Obligationenrecht S. 208, 9)«. 
Aus dieser Constitution versucht Gans unsere Stelle zu 
erklaren. Aber dies geht offenbar nicht an; weil der 
Sclave frei \Yird, wofern nur der Geber seinen Willen 
nicht geandert hat, soil der Geber zuruckfordern durfen, 
wenn er seinen Willen geandert haf. Das nisi paeniteat 
der constitutio schrankt die fur den Empfanger un- 
gunstige Rechtsfolge ein, dass der Sclave frei wird ; das 
nisi paeniteat bei Ulpian schrankt den fur den Emfanger 
gunstigen Satz ein, dass er das Geld behalten kann. 
Das sind also ganz verschiedene Dinge. Ueberhaupt 
aber ist die constitutio auch in ihrer weitesten Ausdeh- 
nung (vgl. Paulus libro 15 responsorumL. 38 § 1 D. 
40, 12) in favorem libertatis. Bas jus paenitendi ware in 
seinen Consequenzen offenbar in necem libertatis. Also, 
dass durch die Wissenschaft das nisi paeniteat der con- 
stitviio auf die Verweigerung der repetitio erstreckt wor- 
den ware, muss als ganz ausgeschlossen gelten. 

Der historische Vereinigungsversuch ist also vSllig 
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verfehit, selbst wenn man sich hier auch noch nicht auf 
L. 5 pr. D. 12, 4 berufen woUte, wo das Pdnitenzrecht 
auf Dinge ausgedehnt wird, die mit dem Sclavenrecht 
gar nichts mehr zu thun haben. 

Es bleibt also' nichts ubrig, als die L. 3 an sich zu 
betrachten, ihdem man in ihr einen Widerspruch mit 
dem classischen Recht anerkennt: Inhibenda erit repdUio 
nisi paeniteat. Das sind die inhaltschweren Worte, wel- 
che die ganze Verwirrung hervorrufen. Nun frage ich: 
ist es mSglich, dass ein Jurist geschrieben hat : ich darf; 
so lange die Zeit noch nicht vorbei ist, noch nicht zu- 
ruckfordem, — ich musste denn gerade Reue empfin- 
den; ist die Zeit vorbei, so darf ich condiciren. Also 
lediglich von einem inneren Bewusstseih wird es ab- 
hangig gemacht, ob die Repetition zu geben ist, oder 
nicht; trotzdem wird dies so ausgedruckt, dass man 
annehmen sollte, nur ausnahmsweise werde die Repe- 
tition gestattet. ' 

Inhibenda, nisi paeniteat ist gleich semper admittenda. 
Denn, zu den Zeiten des Ulpian war die alte rdmische 
Burgertugend liUigst zu Grabe gegangen;^ aber selbst 
der Mann, dem das Geschlecht der Mucii den Beinamen 
Scaevola verdankt, wfirde schwerlich die Charakterfestig- 
keit gehabt haben, die dazu gehort, sich die Moglichkeit 
der Repetition dadurch abzuschneiden , dass man er- 
klart: Reue habe ich freilich nicht; ich mochte bios 
die condictio 6b catLsam. 

Eurz, Alles sturmt auf uns ein, um die Annahme, 
die Worte nisi paeniteat seien Emblema, zu einer noth- 
wendigen zu machen. Diese Annahme heilt nicht bios 
alle Mangel der Stelle selbst, sondem auch alle Wider- 
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spruche im Gondictionensystem, welche die unveranderte 
Stelle hervorbringt. 

Zwei Anmerkungen zu Gunsten Tribonians seien 
noch gestattet: 

.1. Schon oben ist im Allgeme.inen hervorgehoben 
worden, dass das a/rgumentum ex abmrdo, wodurch so 
haufig bewiesen wird , dass eine Stelle interpolirt ist, 
Tribouian nicht in eben dem schlechten Lichte erscheinen 
lasst, in welchera der Classiker stehen wurde, wenn die 
Stelle acht ware. Wenn Jemand • geschrieben haben 
soUte.: inhibenda erit repetition nisi paeniteat, so ware 

• 

dies nicht bios unentschuldbar, sondern geradezu un- 
erklarlich; dass Jemand hinter repetito eiiK. nisi paeniteat: 
eingeflickt hat, kann dm*ch die Eile des Revisionswerkes 
und durch die Zwangslage entschuldigt werden, in * wel- 
cher sich der befindet, welcher einem Anderen neue 
Gedanken unterlegen muss, ohne andererseits dessen 
Gedankengang ganzlich zerstoren zu durfen. . 

2. Ausserdem lasst das nisi paeniteat im Sinne Tri- 
bonians gleich wie auch das aid si me paeniteat, condi- 
cere possum, ^eine Erklarung zu, welche voraussetzt, dass 
die Gompilatoren die vorangegangenen Ausfuhrungen* 
der. Classiker in einem Punkte nicht verstanden haben, 
unter dieser Voraussetzung jedoch- das Verfahren der- 
selben vollig correct erscheinen lasst. Stillschweigend 
zu subintelligiren ist in der ganzen L. 3 naturlich, dass 
in Folge einer condidio von Seiten des Gebers die allen- 
fallsige Verpflichtung zu positivem Thun auf Seiten des 
Nehmers erlischt. Diese Verpflichtung tritt bei den 
negativen res des pr. und des § 1 nicht in den Kreis 
des Moglichen. Anders bei den positiven res. der. §§ 2 
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• 

und 3. Hier ist eine positive Verpflichtung zum Thun, 
n&mlich zuni Freilassen, sehr wohl denkbar und nach 
L. 5 § 2 D. 19, 5 (;eht darauf eine Klage; condici ei 
potest vel praescriptis verbis agi. Es ist hier gleieh- 
gultig, ob dieser Passus der L. 5 D. 19, 5 von den Com- 
pilatoren herruhrt, oder nicht. Jedenfalls konnte den 
Gompilatoren bei der condictio die altemativ neben ihr 
stehende actio praescriptis verbis einfallen. Wie nun, 
wenn sie das Recht der classischen Zeit dahin andern 
wolllen^ dass ein Reurecht und somit eine condietio gleieh 
yon Afifang an be^tehen solite, aber befurchteten, dass 
Jemand sich beifallen lassen konnte, hegativ zu condi- 
ciren und positiv praescriptis verbis auf die Freilassung 
des Sclaven auszugeben? mussten sie da nicht durch 
eine Nebenbemerkung deutUch machen, dass, wer con- 
dicirte, nun nicht mehr. praescriptis verbis vorgehen 
kcMinte? eben dies aber druckte das Wort paenitere sehr 
schickfich aus, und nisi paeniteat bedeutet dann: wenn 
er nicht auf die praescriptis verbis geltend zu machenden 
Rechte verzichtet. Diese Anmerkung ware gerade in 
dera Falle, wo die Zeit noch nicht yerflossen ist, be- 
sonders nothwendig; denn gefade in dieser Zeit ist noch 
an eine ErfuIIung des Vertrages zu denken. Das Miss- 
verstandniss lage nur darin, dass gewiss niemals ein 
Classiker daran denken Iconnte, diese condictio gewisser- 
maassen p6nal zu geben: wer condicirt, verliert nach 
classischem Recht naturlich eo ipso B.\\e etwsL praescrip- 
tis verbis geltend zu machenden Rechte. — 

L. 5 pr. und § 1 eod. (12, 4). (Ulpianus libro 2 dis- 
putationum): 

Si pecuniam ideo acceperis, ut Capuam^eas, deinde 
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parato tibi ad proficiscendum condicio temporis vel 
valetudinis impedimento fuerit, quo minus proficisce- 
reris, an condici. possit, videndum. et cum per te non 
steterit, potest did repetitionem cessare: sedcumliceat 
paenitere ei qui dedit, procul dubio repetetur id quod 
datum est, nisi forte tua inter sit nan accepisse te ob 
hanc causam pecuniam, nam si ita se res habeat, ut, 
licet nonduni profectus sis, ita tanien rem compostieris, 
ut necesse habeas proficisci, vet sumptus, qui neces- 
sarii fuerunt ad profectionem, jam fecisti, ut mqnife- 
stum sit te plus forte quam accepisti erogasse, con- 
dictio cessabit: sed si minus erogatum sit, ctrndicOo 
' locum habebit, ita tamen, ut indemnitor tibi praestetur 
ejus quod expendisti. 

§1.5/ servum quis tradiderit alicui ita, ut ab eo 
. intra cerium tempus manumitteretur, si paenituerit eum> 
qui tradiderit et super hoc eum certiorcfverit et fuerit 
^nanumissus , post paenitentiam, atiamen actio propter 
paenitentiam competit ei, qui dedit. plane si non manu- 
miserit, constituo succedit, facitque eum liberum, si non- 
dum paenituerat eum qui in hoc dedit. 

. Nach der hier vertretenen Auffassung ist das pr., 
soweit es cursiv gedruckt ist, interpolirt. Diese Ansicht 
ist bereits von Faber und von Manns dadurch begrun- 
det, dass Satz fiir. Satz stylistische und juristische Fehler 
nachgewiesen werden, die sich Ulpian nimmermehr hat 
zu Schulden kommen lassen. Daher bleibt mir in dieser 
Beziehung nur eine kleine. Nachlese zu halten ubrig: 

Et cum per te non steterit, potest did repetitiofiem 
cessare: sed cum liceat paenitere ei qui dedit, procul duhio 
repetetur id quod datum est . . , Das muss jedem, der 
es liest, auflfallen; derselbe Schriffsteller, der ebeh noch 
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gemeint hat: man kann sagen, dass die Ruckforderung 
wegfallt, sagt in demselben Athemzuge: zweifelsfem 
wird zuruckgefordert werden! Dies Argument ist denn 
auch von Faber und -Manns angefdhrt worden, allein 
mit wenig Erfolg; denn das Sprachgefuhl als solches 
ist wohl geeignet, einen Streit zu verhindern, aber nidit 
vermogend, einen schon entbrannten Streit zu stillen. 
Wenn Faber sagt: wie kann ein vemunftiger Mensch 
erst sagen, so ist's nicht und gleieh darauf: so ist's 
doch, — so antwortet de Retez: er kann aber sehr 
wohl sagen: dies kdnnte man memen; es ist aber un- 
zweifelhaft jenes. Und in dieser Hinsicht liegt der 
Streit zwischen Manns und den Anderen heute noch 
ebenso, wie er zwischen jenen Gelehrten vor einem 
Vierteljahrtausend sich befand, Statt zu erforsehen, was 
zu einer bestimmten Zeit an einem bestimmten Orte 
war, will man herausbekommen, was uberall und immer 
sein muss. Wie der Normalmensch schreiben musste, 
daruber streitet man, statt einfach nachzurechnen, wie 
denn Ulpian thatsachlich zu schreiben pflegte. Und 
doch ist Ulpians Sprachgebrauch entscheidend, nicht die 
allgemeine Logik und Grammatik. Hat Ulpian potest 
did ofters gebraucht, um die von ihm nachher ver- 
worfene Meinung einzufuhren, so hat unsere Stelle dje 
Vermuthung dei* Aechtheit fur sich, und wenn sie noch 
so verkehrt ist ; pflegt Ulpian seine Entscheidung in die 
vorsichtige Form des potest did zu bringen, und kann 
ihm sonst kein Beispiel, das unserer Stelle gleicht, nach- 
gewiesen werden, so ist sie unacht, mag potest did repe- 
titionem cessare, sed procul dvhio repetetur so schon sein, 
wie es will. — 
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Dass in dieser Beziehung der Spradigebrauch dfBr 
Volker und der Individuen nicht derselbe ist, bedarf 
wohl kaum eines Beweises ^)* * 

' AIs R^sum^ des UlpianisGheii Sprachgebrauches 
(Beilage IV) ergibt sich nun, dass bei ihm potest did 
einfach heisst: so .ist's. Dies allein geniigt schon, una 
die Interpolation des Folgenden zu erweisen. Ausser- 
dem mSchte ich namentlich noch • auf den Wechsel in 
der BezeicBnung der Personen aufmerksam machen : von 
sed cum liceat an verschwindet der ego nnd es tritt ein 
unbestimmtes is, qui dedit an seine Stelle. Ueberhaupt 
wird Niemand, der die Ausfuhrungen von sed cum liceat 
an liest, wenn er auch noch so wenig Neigung fur die 
Annahme von Interpolationen hat, sich verhehlen kpnneh, 
dass unsere Stelle etwas eigenthumlich Schlotteriges 
hat. Der Thatbestand verschiebt sich fortwahrend, und 
die Entscheidung kann nicht auf jede Nuance passen* 

Von sed cum liceat an .wird ein Beurecht gewaJirt, 
obwohl der Empfanger nicht im Stande war, die Auf- 
lage zu erfullen, Es handelt sich dailn darum, den Gegen- 
stand dieser condictio zu bestimmen. Sie soil augen- 
scheinlich aCuf die Bereicherung gehen, und daher soil 
der Empfanger seine Auslagen aufrechnen konn6n; aber 
wie wird dies ausgedriickt! Zuerst wird fur den Fail, 
dass es im Interesse des Empfangers gelegen hatte, dies 



^) Der hofliche Athener sagte itna ng ay, auch wenn er 
eine sehr starke Form der Bejahung w9.hlen wollte. In den 
Pandecten sind yiele Stellen vorhanden, in denen die schliess- 
liche Entscheidung durch solche Wendungen wie : potest defendi 
Oder dixerit aliguts gegeben wird; vgl. z. B. L. 29 D. 39, 6^ und 
fihnlich vorsichtig auch L. 7 pr. § 1 D. 44, 4. 
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Geld nicht zu bekommen, die condictio ganz abgespro- 
chen, was offenbar zu weit geht AIs Illustratidn wird 
angefuhrt: Der Empf&nger kann sich ja schon auf die 
Reise eingerichtet haben, das ist ziemlich plausibel; oder 
aber er kann scbon die nothwendigen Auslagen zur 
Reise gemacht haben: ut manifestum sit te plus forte 
quam accepisti erogasse; das ist aber bdchst merkwurdig: 
welch ein schlechter Rechner muss der sein, der schon 
vor Antritt der Reise das ganze Reisegeld auf sumptus 
qui necessarii fuertmt ad profectionem ausgegeben hat I 
und was fur eine seltsame Constellation muss es* sein, 
welche es dahin bringt^ dass es offenkundig ist/ier 
habe vielleicht mehr ausgegeben, als er empfangen 
habe. 

Also die Er5rterung in L. 5 pr. von sed cum liceat 
an ist ilurem Princip nach bei Ulpian unmOglich, sie ist 
im Einzelnen sprachlich uhd juristisch von der Glassicitat 
sehr weit entfemt. Es kann sich nur noch fragen, was 
die Compilatoren veranlasst hat, diese Ausfuhrung 
hier einzuschieben und damit das classische Recht zu 
verandem. Eine MSglichkeit, hieruber klar zu werden, 
ergibt sich aus § 1. Dieser Paragraph beschaftigt sich 
Biit einem Fall, bei dem die res dieselbe ist, wie in L. 3 
§ 2 und 3, aber das datum ist ein anderes. In L. 3 
wurde Geld gegeben, damit der Sclave freigelassen werde, 
hier wird der Sclave selber erst in's Eigenthum des- 
jenigen gebracht, der ihn freilassen soil; es liegt also 
hier ein Fall vor, wie er in der oben erwahnten cow- 
stituHo ad Aufidium Vidorinum gemeint ist. 

Jedenfalls hatte Ulpian nicht von Tradition, sondern 
von Mancipation gesprochen, imd darum ergeben sich 

Grade nwitz, Interpolataonen. 11 
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fur den Anfang des Paragraphen einige stylistische 
Aenderungen. Hinter marmmitteretur beginnt dann eine 
Ausfuhrung uber das Reurecht, welche sich bis competit 
ei qui dedit erstreckt. Obwohl bier unter Umstanden 
ein Reurecht sehr wohl denkbar ist, ist doch diese 
Ausfuhrung uber dasselbe unzweifelhaft interpolirt, wie 
bier nachgewiesen werden soil; zunachst ist die Be- 
zeichnung der Personen eine solche, dass sie allein schon 
den Gedanken an eine Classicit&t des Autors ausschliessen 
muss: eimi qui tradiderit — eum certioraverit — fuerit 
manumissiLs — ei qui dedit. Geber, Empf§.nger, Sclave 
gehen bunt durcheinander, der Geber heisst bald is qui 
dedit, bald is qui tradidit 

Demnachst ist zu erwahnen die Phrase super hoc 
eum certioraverit statt de ea re certiorem euni fecerit, 

A. Super in der Bedeutung von de mit folgendem 
Pronomen kommt zwar auch schon bei Cicero vor;'aber 
bei ihm, wie bei den fblgenden besseren Schriftstellern 
ist dies Pronomen is ea id und nicht hie haec hoc; quid 
super ea re censeas fragt Cicero; super ea re sagen auch 
die Pandectenjuristen. Wer dagegen fur hie haec hoc im 
Allgemeinen und fiir super hfic eine Vorliebe hat, das 
ist Justinian, und so werden wir ihn denn auch in un- 
serem super hoc wiederfinden ^). 

B. Certiorare ist, wenn wir dem Glauben schenken 
soUen, was uns die Pandecten sagen, in der ganzen 
Latinitat von vier Mannem gebraucht worden: von Ul- 
pian, Marcellus, Modestinus und Justinian; dies ware 
so auffallend, dass bereits Brissonius die Ansicht kiind 



>) z. B. c. u. § 2- C. 8, 33. L. 37 D. 12, 2. 
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gab, dass jenes Wort in den Pandecten immer a Tri- 
boniani manu positum sei; eine Ansicht, welcher spater 
entgegengetreten wurde; zur Unterstutzung jener Bri- 

sonius'schen Vermuthung I&sst sich namentlich anfuhren, 

« 

dass der regelmassige Sprachgebrauch auch Ulpians cer- 
Uorem facer e und noium facere ist,-wie sich dies nament- 
lich aus L. 29 mandati ergibt, wo in den inhaltlich ver- 
dachtigen Ausfuhrungen certiorare steht,. sonst aber 
Tiotum facere. Vgl, die Beilage V. 

Aus derselben ergibt sich, dass das Vorkommen 
von certiorare eine Interpolation sehr stark vermuthen 
lasst, wenn es auch nicht gerade als directer Beweis 
fur eine solche anzusehen ist. Da sich nun hier mit 
eertioraverit das ebenso schlechte siiper hoc vercinigt 
findet, so scheint mir unzweifelhaft, dass eine Interpo- 
lation vorliegt. Das super hoc eum certioraverit kann 
aber nicht entbehrt werden, und so muss die Interpolation 
sich weiter erstrecken, mindestens uber den ganzen Satz, 
welcher die actio propter poenitentiam gewahrt. Wie 
kamen die Gompilatoren dazu, diesen Satz hier einzu- 
schalten? Nehmen wir einmal an, dass der letzte Satz 
des Paragraphen: constitutio succedU facitqve eum liberwn 
'si nondum paenituerat eum, qui in hoc dedit inhaltlich 
acht ist, so ergibt sich eine Moglichkeit der Erkiarung, 

Die constitutio hat gin jics singular e eingefuhrt, wel- 
ches sehr bedenklicher Natur ware, ja eine ganz un- 
ertragliche Belastigung des Verkehrs euthalten wurde, 
wenn es nicht durch ein Reurecht, das dem Verkaufer 
^usteht, gemildert ware. Dies Reurecht ist unzweifel- 
haft gleich durch Marc Aurel festgesetzt, Ulpian konnte 
auf dasselbe Bezug nehmen. 

II* 



-^ 164 — 

Die Gompilatoren fanden bei Ulpian einen Yorbe-^ 
halt, welcher fur den Fall der canstittUio allerdings ein 
Reurecht statuirte, und aus diesem singularen Reurecht 
entwickelten sie dann ibr allgemeines Reurecht. L. & 
§ 1 ist dann der eigentliche Entst'ehungsherd fur das 
Reurecht. Aus § 1 ist es in's pr. und dann in L. 3 h. t. 
ubergegangen. 

In L. 3 ist es nur . ganz ausserlich eingeflickt und 
daher dort am leichtesten als Interpolation zu erkennen. 
W&hrend ich mich dabei in Gegensatz zu Faber und 
Manns stelle, welche beide in L. 5 von sed cum liceat 
an kein UlpianisQ^ies. Wort mehr finden, sei bier noch 
eine Ausfuhrung von Manns wiederholt, welche eigent* 
lich den Einblick in das classische Recht, wie es obne 
Reurecht bestand, erst in ausreichender Weise erm5g« 
licht. Mannsens Erorterung beruht wesentlich auf der 
Wahrheit: aufgeschoben ist nicht aufgehoben. 

Es muss namlich Jedem als unbillig erscheinen^ 
dass, wenn der Empfanger ohne seine Schuld nicht im 
Stande war, das Uebernommene auszufuhren, — dass 
ihm dann das Gegebene bleiben soil; und eben dieser 
Gedanke scheint die Gompilatoren zu ihrem Reurecht 
veranlasst zu haben ; allein der Vorwurf trifift das classi- 
§che Recht nicht, denn es ist nicht die Meinung Ulpians, 
dass der Empfanger zu Hause bleiben und das Geld 
behalten soil, sondem vielmehr, dass er, wiederherge- 
stellt, jetzt nach Capua gehen soil; die schuldlose Ver- 
zSgerung soil ihm nicht das Recht zur Leistung^ver* 
kurzen; nicht aber soil ihn die schuldlose temporare 
UnmQglichkeit von der spateren Leistung befreien. Dies 
Alles wird viel klarer, wenn wir eine bestimmte Zeit 
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annehmen, innerhalb deren die Reise stattfinden soUte. 
Nach classischem Recht hat innerhalb der funf Jahre 
der Empf anger das Hecht, die Reise anzutreten und 
das Geld zu behalten. Thut er dies innerhalb der funf 
Jahre nicht, sei es nun aus Wortbriichigkeit oder aus 
Erankheit, so kann nach Ablauf der Zeit der Geber ihm 
ganz gewiss condiciren, aber nicht indem er sagt: jetzt 
will ich nicht mehr, dass du reisest, sondem indem 
er sagt: dass du jetzt reisest, babe ichnie gewoUt. Er 
andert nicht den fruheren EnUchluss (poefdtet), sondern 
in Gem&ssheit des fruheren Entschlusses fordert er jetzt 
zuruck. Nur fur eine etwaige Gegenrechnupg kann die 
Schuld Oder Unschuld des Empf9ii^ers an der Nicht- 
ausfuhrung der Reise bedeutungsvoU werden. Die ent- 
gegengesetzte Entscheidung des Proculus fur den Fall 
des Todes des Sclaven (si post id temporis. deeesserit, 
quo ma/numitti potuU, repetitionem esse, si minus ces* 
sare) ist fur diesen durchaus zutrefFend: denn der Em- 
pfanger lukrirt nichts; hat er doch seinen Sclaven ver'- 
ioren. 

Nach Justinianischem Recht kann schon wahrend 
der funf Jahre jeden Augenblick der Geber sagen: Gib 
mir zuruck, ich will nicht mehr (poenitet). 

Die Uebertragung auf den Fall, wo kein certum 
tempus bestimmt ist, ergibt sich sehr leicht, wenn man 
n\ir erwagt, dass Niemand inter vivos einem Anderen 
Oeld geben wird, damit er irgend einmal in seinem 
Leben eine solche Reise ausfuhrt, sojidern immer, da*^ 
mit durch eine solche Reise ein bestimmter Zweck er- 
reicht wird; ist die Erreichung dieses Zweckes unmSg- 
lich geworden, so wird die condietio gegeben sein; an 
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Aie Stelle des nach dem Kalender angegebenen Zeit- 
raumes tritt also hier ein nach Merkmalen vom Richter 
zu bestimmender. 

Nach Justinianischem Recht (mit Ponitenzrecht) 
kahn schon wahrend jener Frist, so lange noch res in- 
tegra ist, der Geber jeden Augenblick sagen: ich will 
nicht mehr. 

Das classische Recht gibt uns auch fflr diesen Fall 
Julianus (libro 10 digestorum) L. 19 pr, D, 12, 1: 

et cum pecunia daretUr, ut aliquid fieret, quamdiu in 
pendenti esset, an id futurum esset, cessabit obligatio: 
cum vero certum esse coepisset futurum id non esse^ 
obligabitur qui accepisset. 

Nehmen wir also z. B. an, dass Jemand einem An- 
deren Geld gegeben hat, um ihn in Capua in einem 
Prozess als Zeugen zu benutzen, denselben aber an so- 
fortiger Abreise ein Naturereigniss gehindert hat, so wurde 
es nach classischem Recbte darauf ankommen, ob der 
Empfanger noch zum Prozess zurecht kommen kann : ist 
dies, so muss ihn der Geber noch reisen lassen; ist dies 
nicht mehr, so hat er die condictio causa non secuta, 
Nach Justinianischem Rechte (mit Reurecht) kann er 
jeden- Augenblick zuruckfordem. 

Mit dem Reurecht in L. 5 pr. und § 1 fallt auch 
§ 2 ibid., er beschaftigt sich nur mit einer besonderen 
Anwendung der dort besprochenen poenitmtia und setzt 
desshalb die Ausfuhrungen des pr. und § i nothwendig 
voraus. 

Im § 2 selber spricht fur den nachclassischen Ur- 
sprung namentlich Folgendes: 

Er fuhrt sich ein mit: item si quis dederit Titio de* 
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cemy wahrend doch das pr. sowie § 3 und 4 si acc^eris 
und (si, ubi) accepit baben, der § 1, well ursprunglich 
Yon der Mancipation handelnd, hier nicht in Betracht 
kommen kann. § 2 stellt sicb also auf die Seite des 
Gebers, fugt einen bestimmten Empf&nger (Titius) bei 
und lasst diesem die bestimmte Summe von decern geben. 
Damit vergleicbe man die Consequenz, mit welcher in 
L.- 3 pr. bis § 4 h. t. der ego und tu gebalten werden. 
Dann ist namentlich die Phrase poenitentia dabit condic- 
tionem unclassisch, und der Subjectswechsel ist in Per- 
manenz. 

Aus diesen Grunden ist daher auch § 2 unzweifel- 
haft interpolirt. Was §§ 3 und 4 angeht, welche von 
Faber und Manns ebenfaUs fur unacht gebalten werden, 
so sei bier nur bemerkt/ dass dieselben mit dem Reu- 
recht an sich nichts mehr zu tbun baben, sondem sicb 
mit der Auseinandersetzung der Fragen besch&ftigen, 
welche beim Tode oder der Flucht des Sclaven zwischen 
Geber und Empfanger entstehen. Diese Auseinander- 
setzung bezieht sich naturlicb anf eine andere con- 
didio, es ist die condidio 6b caiLsam, nicht die Justi- 
nianische condidio propter poenitentiam, um die es sicb 
bier handelt. In der That mocbte ich mich nicht der 
Meinung anschliessen, dass auch §§ 3 und 4 ganzlich dem 
Tribonian angehoren; v6n der anderen Seite entbalten 
sie so Vieles, was Ulpian kaum geschrieben haben durfte 
(z. B* nan oportet ei condici; verius est — oportere did; 
im Ganzen das von Eisele sub I gekennzeichnete Schema 
Tribonians), dass sie gewiss nicht vollstandig acht ge- 
nannt werden durften. Sicher scheint mir, dass der 
Satz : sed si eligat is, qui decern dedit, ipsum servtim con- 
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seqm, neces$e est ojut ipmm ei dari atU quod dedit restitui 
nicht in § 3, sondem in § 2 gehort, wie schon das 
decern beweist; es ist auch eine sonderbare Behauptung, 
dass derjenige, welcher Geld gegeben hat, damit der 
Sclave freigelassen werde, wenn er es vorzieht, den 
Sclaven zu bekommen, entweder das Geld oder den 
Sclaven erhalten muss; ebenso gut konnte man sagen: 
wenn er es vorzieht, hundert Joch Ackers zu bekom- 
men, so mussen ihm entweder diese hundert Joch, oder 
aber seme zehn Sestertien gegeben werden. Schon 
mehr Sinn hat eine solche Alternative im Fall des § 2, 
wo der Sclave mit dem Geld des Gebers durch den 
Empfanger erst gekaufl worden ist. 

Die Absonderlichkeiten von § 3 und 4 sind von 
Faber und Manns, auf welche hier Bezug genommen 
wird, ausfuhrlich hervorgehoben. 

Endlich sind dann noch zwei Stellen zu erwahnen, 
welche Manns, m. E. mit Unrecht hier hereinzieht: in 
L. 5 § 2 D. 19, 5 will er statt sive .finitum (soil, tempm) 
nan fuit lesen : sive adjectum non fuit; aber finitum wird 
hier allgemein als >abgegrenzt« gedeutet, nicht als >be- 
endet«; so dass eine Aenderung uberflussig ist. 

L. 27 § 1 D. 17, 1. (Gajus libro 9 [lO'Kruger und 

Lenel] ad edictum provinciale) : 

Si servum ea lege tibi tradi^ero, ut cum post mortem 
meam manumitteres, constitit obligatio: potest autem 
et in mea quoque persona agendi causa intervenire; 
veluti si paenitentia acta servum reciperare velim. 
Hier will Manns den Schluss von postest autem an 

fur interpolirt angesehen wissen ; m. E. mit Unrecht. 

Gajus behandelt im 10. Buche das mandatum, wahr- 
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scheinlich auch die fidtuda; unser Rechtsgesch&ft sieht 
einer fidueia recht fthnlich (vgL Lenel Ed. S. 232 Anm. 
6 u. f.)- Dann ist die freie Widemiflichkeit sehr leicht 
erklarlich; aber auch, wenn man ein Mandat annimmt, 
ist sie begreiflich; nur eine condidiOj eine actio propter 
pomitentiam, wie sie L. 5 § 1 will, ist unmSglich. 



TIIL Verba nnd Yolnntas. 



§ 19. EMeitang. 

Bekanntlich ist es einer der Gegensatze, in denen sich 
das heutige Recht. zum clasgischen romischeii befindet, 
dass im romischen Rechte der Wille in bestimmten 
Fonnen erklart werden musste, wahrend im heutigen 
Rechte das Princip der Formlosigkeit der Vertrage an- 
erkannt ist. 

Das Justinianische Recht steht bei dieser allge-- 
meinen Verschiedenheit durchaus auf der Seite des clas- 
sischen romischen Rechts. 

Immerhin macht sich bereits bei Justinian die Herr- 
schaft des Willens, im Gegensatz zu den Worten, welche 
denselben auszudrucken bestimmt sind, in mancher Weise 
geltend, — eine Erscheinung, welche ein Beweis uiiter 
vielen dafur ist, dass Justinians Recht, trotz seiner theo- 
retischen Inferioritat, dem modemen Verkehr mehr ent- 
spricht, als das classische romische. 

Mit der eben besprochenen Verschiedenheit in der 
Gnrndauflfassnng der Rechtsgeschafte steht eine andere 
in nahem Zusammenhang. 

Wer den Willen entscheidend sein lasst der Form 
gegenuber, bekundet damit, dass er das Bestreben hat, 
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dem Willen Geltung zu verleihen; dies Bestreben kann 
ihn leicbt auch dahin bringen, dass er den Willen des 
Privaten in letzter Instanz da entscheiden lasst, wo ein 
anderer Gesetzgeber sogenannte absolute Gesetze auf- 
stellen wurde. In der That hat das Justinianische Recht 
absolute Gesetze in sogenannte dispositive verwandelt, 
und zwar in dispositive von der zweiten Art (nach 
Dernburg Pandecten I §32); dahin gehSrtdie Lex Fal' 
cidia: sie ist eine Schranke fur den Willen des Erb- 
lassers geblieben, nicht eine blosse Auslegungsregel ge- 
worden; aber diese Schranke ist jiicht mehr unuber- 
steigbar: der Wille des Erblassiers kann im ^inzelnen 
Fall die Fakidia ausschliessen. 

Im Folgenden soUen einige Falle naher betracbtet 
werden, in welchen Justinians Recht dem classischen 
gegenuber erne jener Verschiedenheiten oder auch beide 
aufweist 

§ 20. 1. Verba legati. 

In omnibus denim testatoris voluntatem, quae legitime 
est, dominari censemus^) und Semper vestigia voluntatis 
sequimur testatorum^), sagt Justinian: demgemass soil 
zwischen Legaten und Fideicommissen kein Unterschied 
mehr sein, soil der Sclave frei werden, der sine lihertate 
zum Erben eingesetzt ist, soil die mehrmals legirte Sache 
zu gleichen Theilen geschuldet werden: nisi specialiter 



C. 23 § 2a in f. C. 6, 37 (cfr. § Ic: vestigia enim volun- 
tatia testatoris non dliter nisi per ht^j$ismodi viam aestimanda sunt) 

•) C..5 § la C. 6, 27, vgl. auch § 2 J. 2, 20: non verbis, 
sed volUntatibus eorum favenies. Vgl. c. un. C. 4, 11. c. 1 pr. 
C. 6, 41. 
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eocpreseerit et dixerit testator, tantas guidem partes vdle. 
umim, tantas aiUem alterum habere. 

Die rdmischen Juristen denken hierubcir etwas an- 
ders : von Scavola sind uhs viele Hunderte von Respon- 
sen erhalten; von Paulas ein ganzer Titel, (Pauli sen- 
tent III 6) worin von der Auslegung der Legate und 
Fideicommisse gesprochen wird; und bei Paulus ist fast 
immer die Entscheidung so ausgesprochen, dass ersicht- 
lich wird, der Jurist babe dieselbe ein fur alle Mai nach 
dem Gerichtsgebrauch gebeh woUen, Und nicht unter 
Aem Vorbehalt, dass es anders gehalten werden musse, 
wofem der Testator im concreten Fall Anderes beab- 
sichtigt habe. 

Die Entscheidung daruber, was zum instrumentum 
fundi gehort und was nicht (§§ 36 und folgende), was 
zum praedium instructum (§§ 50 und folgende) zeigen 
dies recht deutlich. Wo Paulus auf den Willen des 
Testators eingeht, ist dieser Wille ein prasumirter und 
zwar mit praesumptio juris et de jure prasumirter, wie 
im § 16: Bern legatam testator si postea pignori vd fidu- 
doe dederit, ex eo uoluntaiem mviasse non uidetur. D. h.: 
aus der Thatsache der Verpfandung folgt nicht die 
ademptio legati; keineswegs aber ist nachgelassen, dass 
eine solche Verpfandung nach dem Willen eines con- 
creten Testators doch eine Entziehung des Legats be- 
deuten k5nne. In zwei Fallen sagt Paulus ganz allge- 
mein: das ist voluntatis quaestio (§§ 11 und 88), das eine 
Mai mit der Begrundung dvMum remansit; das heisst: 
hier schw6igt das Recht, und darum tritt der con- 
crete Einzel wille in Kraft; wahrend bei Justinian das 
Recht dem concreten Einzelwillen bei solchen Fragen 
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im AUgemeinen zu weichen hat. Gerade das duhium 
remansit et idea vohmtatis eri gmegtio ist nach dem 
argumentum e contrario dn Gegensatz zu dem: semper 
vestigia voluntaHs sequimur iestatorum. Nur eine ein- 
zige Stelle (§ 60) von Paulus ist anders geartet, und 
diese sagt uns: wenn monilia hinterlassen sind, wird 
aufwn vd argentum nicht geschuldet: nisi de his quoque 
mamfesU sensisse testatarem possit ostendi, AUein bei 
dieser Stelle ist zunachst die Lesart selbst zweifelhaft, 
sodann ist es immerliin mdglich, dass dem migebr&uch- 
lichen Worte monUia gegenuber die Jurisprudenz zag- 
hafter war, als gew5hnlicb, und endlich ist es durehaus 
* nicht ausgeschlossen, dass der Schlusssatz, welcher, wie 
gezeigt wurde, mit seiner Bezugnahme auf den reinen 
concreten Willen des Testators in dieser Form in dem 
Titel ganz einzig dasteht, durch Aenderungen von Seiten 
der Westgothen zu erklaren ist. (Vgl Beil. I). 

Es gibt eine Stelle bei Paulus, welche wir durch 
die Digesten cdntrolliren k5nnen, statt.dass gewShnlich 
Paulus zur ControUirung der Digesten dient; dies ist 
I 9, 2: 

Qui minori mandauit, ut negotia sua agat, ex eius 
persona in integrum restitui non potest, nisi minor sua 
sponte negotiis eius interuenerit, 

Bereits durch Huscfake ist erkannt, dass hier der Text 
der Digesten (L. 24 pr. D. 4, 4) den Vorzug verdient: 
quod si minor sua sponte negotiis maioris intervenerit, 
restituendus erit, ne maiori damnum accidat. 
Denn wer laut Auftrag thatig geworden ist, der ist 
niemals sua sponte eingetreten. Hier habenalso die 
Westgothen einen Satz mit nisi in den achten Paulus 



erst hineingebracht, und man sieht, dass die Erlaubniss 
zu kurzeil dieselben auch zum Einfugen unachter Be- 
standtheile veranlasst hat, insofern sie namlich statt des 
achten a 4- ft das kurzere unachte c setzten. 

Aehnliches kann auch im § 60 cit. vorgekommen 
sein; iiberdies ist § 60 ein locm erraticus, denn Paulus 
spricht erst von Immobilien, dann von Gesammtbegriffen, 
und speciell von Kostbarkeiten, wohin doch die monilia 
gehoren wiirden, erst viel spater (§ 84 ff.) *). 

Scavola seiiierseits gibt in den Digesta und Re- 
sponsa Entscheidungen von . Einzelfallen , wahrend 
Paulus generelle Regehi aufstellt. Scavolas Entschei- 
dungen sind in beiden Buchern eigentliche Reponsa im 
technischen Sinne, d. h. Rechtsbescheide auf Anfragen 
der. am Prozess, sei es als Partei, als An wait oder als 
Richter, betheiligten Personen. Bei ihnen stellt sich 
nothwendiger Weise die Angelegenheit, die uns hier he- 
schaftigt, anders als bei den generellen Regeln von 
Paulus. Was bei Paulus die Entscheidung fur das genus 
ist, das ist bei Scavola principale Entscheidung. Was 
bei Paulus Entscheidung fur AusnahmsfaUe ware 
(nisi testatorem aliud sensisse possit ostendi)^ das ware 
bei Scavola Entscheidung fur eine unwahrscheinliche 
Eventualitat des Speaialfalles. 

Es fragt sich nun, ob Scavola seinen Responsen 
solche Eventualentscheidungen beigefugt, ob er seinem 
Gutachten die Belehrung beigegeben haben kann, dass 



^) Das nisi voluerit pertinere des § 48 ist hiermit nicht in 
Farallele zu setzen; denn damit ist nicht der Wille zu legiren 
gemeint, sondern der Wille, dass ein Sclave zum fundus gehort, 
vgl. Papinianus in L. 12 § 37 D. 33, 7. 
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er zwar >nach bestem Wissen und Gewissenc Bescheid 
gebe, dass aber dieter Bescheid zuruckzutreten babe 
hinter der Willensmeinung des Verstorbenen , wofem 
dieselbe aus Umst&nden erkennbar sei, welche sichder 
Wissenschaft des Respondenten entzdgen. Soviel natur* 
lich ist unzweifelhaft, dass andere verba des testator die 
fruheren .verba entkrftften kSimen, d. h., dass er im 
selben Testament und event, im Godicill das, was er 
Yorher gesagt hat^ authentisch erlautem, d. h. umstossen 
kann. Aber die Frage ist: wurde ein Beweis aus ge- 
legentlichen Aeusserungen im Stande sein, die Entschei- 
dung, die der Jurist im responsum gibt, umzustossen? 
Dies m^chte ich fur das classische Recht vemeinen, 
einmal, weil die Entscheidungen me is tens definitiv 
sind und sodanny weil ein etwaiger Beweis dieser Art 
jedenfalls versucht worden ist, ehe man sich an einen 
Scavola wandte: letzteres that man nur, wennmanauf 
das Recht recurriren musste. 

Ist im Allgemeinen der Wille des Testators so sehr 
das Entscheidende, dass alle Rechtswissenschaft ibm 
gegenuber bios widerlegbare Prasumptionen erstehen 
lasst, so ist diese ganze Frage fur das einzelne respon- 
sum transcendent: es ware yollig uberfiussig, beim ein- 
zelnen Rechtsfalle eine Wahrheit hervorzuheben, welche 
gar nicht bezweifelt werden konnte, wofern sie-eben 
nur uberhaupt Rechtens war; in diesem Falle musste 

m 

sie bei jedem einzelnen rey^onsum hinzugedacht wer- 
den*), in einer Responsensammlung konnte sie viel- 
leicht als Einleitung voranstehen, niemals aber den ein- 

^) etwa wie die Wendung: „wenn nichts Anderes befohlen 
wird". 
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zelnen Responsen angehangt werden; beim Redigiren 
jedenfalls musste der Herausgeber solche mperfkua aus« 
merzen. 

Wenn wir nun den Scavola betrachten, wie er uns 
dureh Justinian uberliefert worden ist, also den angeb- 
lichen Scavola, so finden wir: mehrere hundert re- 
sponsa, bei welchen von einem Gegenbeweis . aus dem 
Willen des Testators nicht die Rede ist; daneben etwa 
zehn, bei d^nen ein solcher Gegenbeweis durch einen 
Satz mit nisi allerdings gestattet wird. Dies Resultat 
ist seltsam: denn, da wir es mit einer Responsen s a mm- 
lung zu thun haben, d. h. mit Responsen, die zum 
Zwecke der Herausgabe redigirt worden sind, ^ muss 
der Gedanke an eine zufallige Verschiedenheit in der 
Form aufgegeben werden, und wir mussten nach argt^ 
mentum e contrario annehmen, dass in den ubrigen 
FMien, d. h. bei der ubergrossen Mehrzahl der Anfragen 
Scavola von einem Gegenbeweis nichts babe wissen 
woUen, undsolchen nur etwa bei einem auf hundert 
Falle zugelassen habe. 

Das ist aber an sich sehr unwahrscheinlich ; denn 
die Falle, in welchen man sich in Rom an einen Re- 
spondenten wandte, waren gewiss meistens zweifelhaft; 
war also ein Gegenbeweis aus dem Willen des Testators 
gestattet, so kam solcher Gegenbeweis viel hS.uflger in 
Frage, als bei einer so verschwindenden Minoritat der 
F&Ue. Ueberdies aber lasst sich nachweisen, dass Scavola 
da wo er jenen Zusatz uber den Gegenbeweis nicht hat, 
keineswegs immer mit besonderer Sicherheit die Ent- 
scheidung gibt. Auch wo die Frage zweifelhaft ist und 
ihm zweifelhaft scheint, gibt er schliesslich einen defini- 
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tiven Bescheid, — (wofern er nicht uberhaupt alle Ant- 
wort durch die Wendung ablehnt: non dejure qaaeritur, 
Oder eum cujus notio est aestimattirum)^). 

Als besonders merkwdrdige Beispiele hierfur seien 
hervorgehoben L. 41 § 3, 4 und 6 D. 32 : 

S 3. respondit, non esse verisimile earn quae 
nihil aliud Felicissimo et Felicissimae nisi haec quae 
specialiter, legavit, ad filium, cui et hereditatis suae 
partem reliquit, legatum generali sermone trans- 
ferri voluisse. 

§ 4. Testamento pueros ita legaverat: Publio Mae- 
vio dominulo meo ab heredibus meis dari volo pueros 
quinque ex meis dumtaxat intra annos septem: post 
annos complures, quam fecit testamentum, moritur. 
quaesitum est, cujus aetatis Maevio mancipia debean- 
tur, utrumne quae testament! facti .tempore intra septem 
annos fuerunt an quae mortis tempore intra eam aeta- 
tem inveniantur. respondit eam videri aetatem de- 
signatam, quae esset, cum a testaiore relinquerentur. 

S 6. Legaverat per fideicommissum Maeviis ita: 
et quidquid in patria Gadibus possideo. quaesitum est, 
an, si quam suburbanam adjacentem possessionem ha- 
beret, haec quoque ex causa fideicommissi Maeviis 
debeatur. respondit, posse ad banc quoque verbo- 
rum significationem extendi, item quaesitum est, 
■ ai\ . . . . 2) 



^) Vgl. Schirmer, Zschr. fur Rg. N. F. Bd. 8 S. 166 und 
andererseits L. 13 § 1 inf. D. 33, 1; L. 31 pr. D. 34, 3. 2, 27 
§ 2 D. 33, 7. 

2) Vgl. noch L. 2D § 1 D. 34, 1 ; L. 34 pr. D. 33, 2, sowie 
L. 54 pr. D. 40, 4; L. 38 § 3 D. 32; L. 17 D. 34, 1; L. 80 § 12 
B. 36, 1 ; L. 34 pr. D. 32. 

Gradenwitz, Interpolationeiu 12 
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Hier ist ihm, wie schon der Wortlaut sagt, die Sache 
nicht unbedenklich ; aber an ihm ist es, sich zu ent- 
schliessen, und er entschliesst sich, ohne sich den Ruck- 
zug mit dem Willen des Testators oflFen zu halten ^). — 

Aus diesen Grunden ist es recht unwahrscheinlich, 
dass die Stellen, welche jetzt zur Besprechung gelangen 
soUen, durch Scavola selbst die Satze mit nisi erhalten 
haben ; ich glaube, dass diese Schlusssatze vielmehr von 
Justinian auf seiner Jagd nach den Spurea des Willens 
angebracht worden sind; der Jurist gab sein re^onsum 
auf Grund der verba; der Byzantiner sicherte der vo- 
luntas die Entscheidung. Man muss sich nur immer 
vergegenwartigen, dass diese Stellen aus Hunderten er- 
lesen waren. Das Material ist folgendes: 

Scavola. 

I. Zunachst sind zwei Stellen anzufuhren, die sich 
in den Digesta und Besponsa identisch vorflnden: 



*) Einem Missverstandniss mochte ich gleich hier vorbeu- 
gen: wenn ich leugne, dass die voluntas testatoris schliesslich 
das entscheidende Wort zu sagen hat, so soil damit nicht ver- 
neint werden, dass der Wille des testator, wie er in neaen verba, 
z. B. einer Declaration am Schlusse des Testaments oder in co- 
dicilli diu celati (L. 3 D. 12, 6) zum Aasdrack kommt, maassgebend 
sein konne. Aber dann sind es eben die neuen verba, durch 
welche die alten verba besiegt werden, nicht die voluntas, wie 
sie etwa aus einem Privatgesprftch mit Freunden erhellen kann. 
Der Wille muss sich eben in verba manifestiren; d. h. in Testa- 
ment oder Codicill. Das Verhftltniss ist ahnlich wie heute bei 
Gesetzen, wo nur der Wortlaut, nicht die Motive Gesetzkraft 
haben und eine authentische Declaration nur durch die Gesetz- 
gebung moglich ist. Nur ist der romische Gegensatz zwischen 
officieller und nicht officieller WillensSusserung noch schHrfer. 
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1. L. 21 § 1 D. 33, 1 = 1 L. 26 § 1 D. 35, 2. Es han- 
delt sich darum, ob das Fideicommiss, mit welchem ein 
Legatar belastet ist, einen verh&ltnissm&ssigen Abzug 
^rleidet, wenn das Legal durch die Falcidia yermindert 
wird. Justinian l&sst den Sc&vola antworten: 

(rsp.) secundum ea quae proponerenmr non videri mi- 
nutum, nisi si alia mens testatoris probareiur. 

Die cursiv gedruckten Worle sind bier und in der 
Parallels telle von Justinian; denn dieser hat ja die FoZ- 
ddia selber von dem Belieben des Testators abh&ngig 
gemacht; warum sollte er dies hier nicht aucb mit einer 
bestimmten Unterfrage aus dem Rechte der Falcidia 
thun? Dass Scavola selber gerade in dies em Fall von 
seiner Gewohnheit abgewichen sein und die Moglichkeit 
eines anderweitigen, maassgebenden Willens auf Seiten 
des Testators hervorgehobeh haben sollte, ist &usserst 
unwahrscheinlich: denn es ist kaum moglich, sich vor- 
zustellen, dass ein Testator bei der Abfassung seines 
letzten Willens schon daran denkt, dass die Falcidia den 
Legataren Abzuge wirklich bringt, und dass er nun nicht 
fur den Fall* des Eintretens der Falcidia positive Be- 
stimmungen triflft, sondem seine mens etwa bios aus 
nachherigen Aeusserungen errathen lassen wilP). 

Ob der Legatar dem Aftervermachtnissnehmer einen 
solchen Abzug ma(5hen darf oder nicht, ist natflrlich 
eine zweifelhafle Frage fur Gesetzgebung und Rechts- 
wissenschaft; und es ist nicht wunderbar, dass, nach 



^) Scavolas wahre Meinung gegenUber dein Erblasser, der 
einen der Falcidia feindlichen Sinn hat, ergibt sich aus L. 27 
D. 35, 2. 

12* 
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L. 32 § 4 D. 35, 2, Vindius, welchem Maecianus folgty 
die von Scavola hier verworfene Meinung hat: 

Si Titio viginti legatis portio per legem Falcidiam 

detracta esset, cum ipse quoque quinque Sejo rogatus 

esset restituere, Vindius noster tantum Sejo pro por- 

tione ex quinque detrahendum ait, quantum Titio ex 

viginti detractum esset. quae senientia et aequitatent 

et rationem magis habet, quia exemplo heredis legata- 

rius ad fideicommissa praestanda obligabitur nee quia 

ex sua persona legatarius inducere legem Falcidiam 

non possit, idcirco quod passus esset non imputatu- 

rum : nisi forte testator ita fidei ejus commisisSei, uf 

totum, quidquid ex iestamento cepisset, restitueret 

Beachtenswerth ist aber, dass Justinian in dem Schluss- 

satz auch hier wieder den Gegenbeweis aus dem Willen 

gestattet und so die Gegner einander nahert: 

L. 21 § 1 : Nein ! d. h. wenn nichts anderes bewiesen 
wird. -r . 

L. 32 § 4: Ja! d. h. wenn nichts anderes bewiesen 
wird. — 

Dass der Schlusssatz nicht von Vindius oder Mae- 
cianus ist, ergibt sieh schon daraus, dassj wer 20 be- 
kommt, von wegen der Falcidia nur einen Abzug von 
5 erleiden kann, also immer 15 behalt; sind ihm also 
5 weiter auferlegt, so wird dies nie totum quidquid ear 

testamento cepisset. WoUte man das totum von einem 

« 

Legat verstehen, das von vornherein gariz restituirt 
werden soil, so wurde es ganz sinnlos; denn, wer 20 
bekommen und 20 restituiren soil, kann erst recht 5 
abziehen, wenn sie ihm abgezogen sind! 

2. L. 19 pr. D. 33, 1 = L. 20 § 2 D. 34, 1: 
Eine Erblasserin legirt einen Niessbrauch und legt 
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dem Niessbraucher ex reditu fundi ein RentenvermScht- 
niss auf die Lebenszeit der Afteryerm&chtnissnehmer 
uuf. Der Legatar stirbt vor den Fideicommissaren. Der . 
fundus^ aus dessen Ertragen die Renten zu zahlen sind, 
gelangt also ins freie Eigenthum des Erben zurQck, und 
«s kommt an Scavola die sehr begreifliche Frage, ob 
nun vielleicht der Erbe des ersten Testators die Renten 
weiterzuzahlen hat. 

Die Frage wird vemeinend beantwortet. Da fragt 
ein enttauschter Rentenberechtigter noch an, ob viel- 
leicht die Erben des Legatars weiter zahlen mussten, 
und hierauf soil nun Scavola ^antworten : 

(rsp.) nihil ab herede legatarii, nisi testatorem tnani- 
feste probetur voluisse etiam finite usujructu praestari, 
si modo id, qtiod ex usu fructu receptum esset, ei rei 
praestandae sufficeret 

Die cursiv gedruckten Worte scheinen mir auch hier 
sicher interpolirt: denn auch hier ist es ganz unnatGr- 
lich, dass der Testator sich den ganz unwahrscheinlichen 
Fall, der hier existent wird, so lebhaft ausgemalt haben 
soil, dass seine Willensmeinung fur diesen Fall manifeste 
bewiesen werden konnte. Solche Rentenvermachtnisse 
werden zu Gunsten ialter Diener (in Rom alter Freige- 
lassener: Pamphilo et Sticho) auferlegt, von denen man 
sicher erwartet, dass sie den Belasteten nicht uberleben. 
Daran, dass sie ihn doch m5glicherweise uberleben wer- 
den, denkt Niemand. Ferner aber ist es schwer glaub- 
lich, dass irgend Jemand die Absicht hat, oder auch 
nur fur angemessen halt, dass die Erben des Niess- 
brauchers nunmehr, ohne ihrererseits die Revenuen zu 
geniessen, verpflichtet sein soUen, das, was der Niess- 
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braucher aus dem mm frudm gewonnen hat, heraus- 
zuzahlen. Davon will ich ganz absehen, dass sie da- 
durch moglicher Weise schwer belastet werden, wenn 
sie die beiden Diener auflfuttern mussen; schon bei 
normalen Verhaltnissen ist es ein jedem Gefiihl wider- 
sprechendes Verlangen, dass sie Rechnung legen sollen 
uber das, was ihr Erblasser aus dem Niessbrauch ge- 
wonnen (receptum) hat. Und wie, wenn er das bei Leb- 
zeiten wieder verthan hat? Sollen sie dann befreit sein 
Oder sollen sie noch einmal bezahleni mussen? Durch 
die Justinianische Bestimmung werden solche Vermacht- 
nisse zu Danaergeschenken! Endlich aber durfte ein 
classischer Jurist kaum die TUia einen testator genannt 
haben. Weniger Gewicht wurde ich darauf legen, dass 
man streng genommen sagen miisste : Die Erben mussen 
zahlen soweit das Receptum langt, aber nicht, sie mussen 
zahlen wenn das Receptum langt, mit anderen Worten^ 
sie mussen AUes herausgeben (bis zur Hohe der Renten), 
aber nicht, sie mussen die Rente zahlen, wenn das Re- 
ceptum dazu hinreicht 

II. L. 41 § 15 D. 40, 5 schliesst eine Erorterung 
mit den Worten ab: 

posse videri testatorem eos annos octo dilatae liber- 
tatis comprehendisse, qui computandi sunt a die testa- 
' menti facti nisi aliud voluisse testatorem probaretur. 

Hier glaube ich, dass die Interpolation sich klar aus der 
Fassung des Satzes ergibt: wenn der Satz aus ein em 
Gusse ware, d. h. von ein und demselben Verfasser her- 
ruhrte, so wiirde dieser Verfasser schwerlich geschrieben 
haben: posse videri testatorem . , . comprehendisse . . .^ 
nisi aliud voluisse testatorem probaretur. Er musste 
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statt des zweiten testatorem nothwendig mm setzen. Ganz 
anders, wenn der Zusatz von einer spateren Hand her- 
ruhrt; eine solche konnte wohl einen stereotypen Aus- 
druck einschalten, wenn er auch in dem vorliegenden 
Fall unelegant war. Ferner passt zu dem po sue videri 
testatorem comprehendisse der Zusatz nisi probaretur ganz 
besonders schlecht, 

III. In L. 20 § 2 D. 33, 7 ist die Frage die, ob ein 
Haus instructa oder nicht instructa hinterlassen ist: 

quaesitum est, an eftiam domum instructam dari vo- 
luerit. respondit, secundum ea quae proponerentur ita 
videri dedisse, nisi is, a quo peterttur, aliud testatorem 
sensisse manifeste doceret: at si habitationis, id est ae- 
dijficii instrumentum legasset, non cedere servos operae 
aliive rei paratos. 

Nachdem in alien den Satzen testator das Subject ge- 
wesen ist, musste es bier ganz sicher eum statt testato- 
rem heissen, und was bei L. 40 § 15 gesagt ist, gilt 
auch hier. Ferner passt die Schlussentscheidung von 
der habitatio mit ihrem at als Gegensatz gegen unsern 
Fall viel besser, wenn man eine stricte Bejahung als 
Gegenstuck der stricten Verneinung hat, d. h. wenn man 
den cursiv gedruckten Satz fur interpolirt halt. 

IV. L. 16 § 2 D; 34, 1: Jemand hat seiner Frei- 
gelassenen Basilice ein bestimmtes Alimentenvermacht- 
niss hinterlassen; ausserdem hat er generaliter alien 
mannlichen und weiblichen Freigelassenen* Oibaria ve- 
stiaria u. habitatio hinterlassen. Participirt Basilice auch 
an dem General legat? 

respondit secundum ea quae proponerentur non deberi 
nisi hoc quoque ei datum probaretur, Claudius; quia 



L 



— 184 - 

destinaverat alimentis eius usuras pecuni^®? V^^^ ^P^~ 
cialiter ei praelegaverat. 

Hier tritt der Satz: Gegenbeweis vorbehalten, in der 
allerschlechtesten Form auf; denn wenn Basilice be- 
weisen kann, dass auch dies ihr gegeben. ist, dann 
freilich ist aller Streit vorbei; der incriminirte Satz 
spricht hier gar nicht einmal mehr vom Willen des 
Testators, sondem er ist ein uberall mogliches, uberall 
selbstverstandliches und daher nie der Erwahnung be- 
durftiges Remedium; Ueberdies.schliesst sich die Begrun- 
dung von Tryphoninus viel besser an, wenn jener Satz 
wegfallt; endlich beweist L. 20 pr. D. 34. 1, wie Scavola 
hieruber wirklich dachte. 

V. L. 18 pr. I>. 33, 1 lasst einen Testator folgendes 
bestimmen: • . 

praestari volo heredi ex reditu ejus fundi decern per 
annos singulos usque ad annos triginta quinque a die 
mortis meae. quaesitum est, cum heres a Titio insti- 
tutus intra trigesimum quintum annum aetatis deces- 
serit, an residui temporis fideicommissum ex verbis 
supra scriptis heredis quoque heredi debeatur. respon- 
dit deberi, nisi ostendatur a libertis testatorem ad he- 
redis trigesimum quintum annum respexisse, ' 

Der cursiv gedruckte Satz ist ist nicht bios interpolirt, 
sondern hochst unglucklich interpolirt. Denn fraglich war 
bios, ob uberhaupt dem Erben des Erben die Renten 
zu zahlen seien, nicht aber, ob, wenn das Lebens- 
alter des Erben 35 Jahre betrage. In den Worten des 
Testators kann unmoglich eine Bezugnahme auf das 
Lebensalter des Erben gefunden werden; die 35 Jahre 
beginnen unzweifelhaft vom Tage seines Todes: zwei- 
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feln konnte man, ob sie mit dem Tode des Erben 
enden^). 

VI. Mehrere Stellen beziehen sich auf das Legat 
der do8. 

1. L. 17 pr. D. 33, 4. Gehort zu dem: 
quidquid ei [sc. uxori] comparavi et quod mihi dedit 
auch die dos?: 

respondit, verbis quae proponerentur videri et de dote 
legata loqui, nisi aliud testataretn voluisse probaretur. 
Die Schlussphrase ist hier wieder schablonenmassig und 
zwar ungeschickt eingefugt. Wieder passt nicht U^ta" 
torem^ und sollte wirklich auch das verbis videriloqui 
eine Ausnahme erieiden durch den Beweis anderer vo- 
luntas?^) 

' Im Anschluss daran sei gleich die Paulinische Stelle 
besprochen, die ein Referat aus Scavola bringt, L. 16 
D. eod. (33, 4): 

Qui dotem a matre uxoris acceperat et stipulanti ei 

promiserat, testamento uxori dotem legavit. cum. quae- 

situm esset, an uxor dotis summam consequi 'posset, 

respondit Scaevola non videri dari uxori, quod necesse 

sit matri reddi. ahas sic respondit ndn videri (nisi 

uxor manifeste docuisset) earn testantis voluntatem 

fuisse, ut onerare heredes duplici praestatione dotis 

vellet. 

In Justinians Sinne muss die Stelle m. E. so gelesen 

werden, wie durch die Klammern angedeutet ist, und 

wie sie auch Merillius bereits gelesen hat; die jetzt 



^) Vielleicht ist auch das Wort aetatis im Thatbestand ein 
vorjustinianisches Glossem. 

*) Vgl. iiber die Sonderstellung der dos auch ScHvolas Aus- 
spruch in L. 64 pr. ad Treb. (36, 1). 
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gangbare Interpunction, wbnach zu videri ein dari uxori, 
qmd necesse sit matri reddi zu erganzen ist, zwingt zu 
der uberaus unwahrscheinlichen Annahme, dass Scavola 
uber einen so speciellen Fall zweimal consultirt wurde, 
und dabei verschieden respondirte. Liest man dagegen 
in Justinians Sinne so, wie es die Klammer andeutet, 
dann bleiben erstens beide Responsen in Harmonie, und 
man hat zweitens nicht nothig, genau denselben Fall 
als Gegenstand des alias responsum zu denken. Denn, 
die eingeklammerten Worte ala interpolirt angenommen, 
sagt Paul us. nur, Scavola habe ein andermal gesagt, 
non videri earn testantis voluntatem fuisse, ut oner are here- 
des dujplici praestatione dotis vdlet Und ein solches re- 
sponsum ist uns erhalten, namlich in L. 88 § 7 D. 31: 

.... quaeritur^ an ex substitutione, impubere mortuo, 
dos quoque iterum debeatur. respondit non videri de 
dotis legato duplicando testatorem sensisse. 

Es erscheint als sehr leicht moglich, dass dies die Stelle 
ist, aUf die Paulus sich bezieht. 

Modestinus seinerseits spricht in L. 34 § 5 D. 31 
ganz so wie Scavola es nach der hier vertretenen Auf- 
fassung thut, und sagt in der Begriindung: non est 
verisimile (was wohl gleichbedeutend ist mit non videri) 
patrem duplici praestatione dotis fUium eundemque heredem 
onerare voluisse, was wohl auch auf Scavola zuruckzu- 
ffihren ist, mit dessen von Paulus citirter Entscheidung 
es beinahe wortlich iibereinstimmt. Also auch hier nichts 
von einem Gegenbeweis; sondern, weil es nicht verisi" 
mile, dass die Verdoppelung gemeint sei, so hat die 
Tochter nur Anspruch auf das Einfache. — Beilaufig 
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sei bemerkt, dass bei Modestinus der Satz: sic enim bis 
comequatur nicht unverdachtig ist. — 

Bei dieser Gelegenheit ist eine Abschweifung zu 
zwei anderen romischen Juristen unvermeidlich. In einem 
Fall, der dem hier yorliegenden sehr ahnlich ist, stehen 
sich in den Pandecten die Ausspruche Julians und Ul- 
pians gegenuber, n^mlich in dem Fall: 

cum pater pro filia sua dotis nomine centum promi- 
sisset, deinde eidem centum eadem legasset . . . 

Julian (L. 84 § 6 D. 30). entscheidet in Uebereinstimmung 
mit Scavolas erstem responsum (und, eino Interpolation 
angenommen, auch mit dem zweiten) aus der L. 16 cit., 
dass Tochter und Schwiegersohn sich einigen mussen: 
ut atteriUra actione contenti sint, Ulpian in L. 29 D^ 23, 3 
will angeblich noch eine Unterscheidung machen: 

valet legatum : dos enim ex promissione marito debetur, 
legatum filiae. et si guidem hoc animo testatorem esse 
filia osUnderit, ut duplicaret ei legatum, hdbebit utrum- 
que, dotent quam maritus persecutus fuerit et legatum 
ex causa legati, quod si alterutrum voluit habere . . . 

Dann folgt eine Ausfuhrung, deren Gedanke mit Julian 
ubereinstimmt Der cursiv gedruckte Satz, der dem 
Julian widerspricht, hat Mangel uber Mangel: 1. esse 
statt fuisse; 2. duplicaret ei legatum, was unsinnig ist, 
wie auch Mommsen durch die Conjectur datum bemerkt; 
3. persecutus fuerit; 4. legatum ex causa legati; 5. end- 
lich aber steht der Verfasser immer auf dem Stand- 
punkt, als ob die Eheleute die dos schon hat ten, (per- 
secutus fuerit) und als ob sie dieselbe gemeinsam batten, 
wahrend doch zuerst zuzusehen ist, wie sie dieselbe be- 
kommen, und wahrend es romisch ist, zu unterscheiden, 
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was der Frau zugehoren soil, und was dem Manne. 
Der Satz scheint mir ganz richer interpolirt, umsomehr, 
da es ein eigenthumlicher Gedanke ware, der Tochter 
noch einmal den Betrag der versprochenen dos in der 
Weise zu vermachen, dass nicht bios (wie bei Julian) 
zwei Actionen fiir denselben Anspruch, sondern wirklich 
zwei Anspriiche da sein soUten. 

In L. 80 § 14 D. 30, 1 von Scavola vermag ich die 
Interpolation — abgesehen von et hoc fiterit approbatum 
— nicht zu erkennen; es ist auch bei dieser Stelle nicht 
eine Ausnahme gemacht fur den Fall des gegehtheiligen 
WoUens des Testators, sondern nur eine Prajudicialfrage 
dem concreten Belieben desselben iiberlassen; in der 
Hauptsache kommt dann die Entscheidung des Juristein 
ohne solche Verweisung; ahnlich, wie dies in einem 
andern Fall bei Marcellus in L. 123 .pr. D. 30 ^) ist, Wenn 
man ubrigens bedenkt, wie sehr Justinian die Dotal- 
institution geandert hat, so ist die Moglichkeit nicht 
abzuweisen, dass hier an Stelle des sensisset auch irgend 
eine Specialdistinction gestanden hat. Jedenfalls spricht 
gegen die uns 'uberlieferte Fassung, dass in L. 2 pr. und 
§ 1, wo ganz ahnliche Verhaltnisse besprochen werden, 
weder Ulpian noch Celsus von einer solchen Bezug- 
nahme auf den Willen etwas wissen, und dass auch die 
Worte Julians hoc tamen animo r dictum, (wenn sie acht 
sind !) sich auf einen ganz andern Fall beziehen, als der 



^) In L. 123 pr. ist der Satz nisi diver sum sensisse eum pro- 
baretur ohne Zweifel Emblema, da die Befugniss, aus dem ersten 
Testament das debitum zu verlangen, zunachst nicht durch das 
zweite genommen wird, und, diesen ersten Satz als 3.cht ange- 
nommen, der Schlusssatz ganz ubcrfiussig wird. 
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uns hier beschaftigt. — Ulpians Entscheidung am Schluss 
der L. 2 ist genau die entsprechende wie hier bei Sca- 
Yola, nur ohhe die Bezugnahme auf den sensiLs des 
Erbla^sers. — 

Vn. L. 93 § 3 D. 32: 

Quaesitum est, an quod heredes fratribus rogati assent 
restituere, etiam ad sorores pertineret. respondit per- 
tinere, nisi aljud sensisse iestatorem probetur, 
L. 243 de V, S. (50, 10): 

Scaevola respondit: semper acceptum est, ut libertorum 
appellatione etiam hi contineri intellegantur, qui eodem 
testamento vel posteriore loco manumitterentur, nisi 
manifeste is a quo peter entur, contra defuncti volun- 
tatem doceret peti, 

Diese Stellen stutzen oder sturzen sich gegenseitig; 
bei der zweiten scheint mir die Interpolation sicherer 
nachzuweisen, weil dem stolzen Anfang semper acceptum 
est der kleinmtithige Schluss wenig entspricht, und weil 
peterentur und peti schlecht zusammen passt. 

VIII. Eine Schwester soil fur den einen wahnsinni- 
gen Bruder und Miterben sorgen: 

pro quo tibi usum fructqm portionis ejus reliqui, donee 

mentis compos fiat et convalescat. 

er stirbt im Wahnsinn. Ist der usus friuius erloschen? 

respondit, verbis quae proponerentur perseverare le- 

gatum , nisi manifestissim^ probetur aliud testator em 

sensisse, (L. 32 § 6 D. 33, 2). 

Hier tritt so recht zu Tage, wie das Rechtsverhalt- 

niss in sich selbst unlogisch wird, wenn man annimmt, 

dass schHesslich doch der Wille entscheidet. Denn, wenn 

>sonnenklar« bewiesen werden kann, dass der Erblasser 

dies Oder jenes gewollt ha,t, und wenn dieser >in den 
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« 

Motiven niedergelegte* Wille die verba bezwingt, wer 
wird da erst den Scavola fragen? Solche Anfragen an 
grosse Juristen sind doch nur denkbar, entweder nach- 
dem ein Beweis aus dem nichtofflciellen Willen miss- 
gluckt, Oder wenn ein solcher Beweis nicht gestattet 
ist! — Und wieder ist hier ausgesprochen: nach den 
Worten bleibe das Legal, wenn kein anderer Wille 
ist. Das ist aber unrichtig ausgedruckt; denn der Wille 
des concreten Testators andert doch an der Bedeutung 
der Worte keineswegs etwas! 

IX. Jemand verstSsst zwei undankbare Freigelassene 
und cibaria quae dahat praestare desiit Darauf macht 
er ein Testament und sagt (L. 88 § 11 D. 31): 

quisquis mihi heres erit, omnibus libertis meis, quos 
hoc testamento manumisi et quos ante habui quosque 
ut manumittantur petii, alimentorum nomine in men- 
ses singulos certam peciiniam dato. quaesitum est, an 
Damae et Pamphilo fideicommissum debeatur. re- 
spondi secundum ea quae proponerentur i/a deberi si 
At qui petent manifeste docerent eo animo circa se pa- 
tronum, cum testatnentum facer ety esse coepisse, ut his 
• qu4)que legatum dari vellet: alioquin nihil ipsis prae- 
stetur, 

Abgesehen von den letzten vier Worten, die aus 
der Construction fallen, ganz uberflussig sind, und durch 
das i;psis noch mehr verdachtig werden, ist das cursiv Ge- 
druckte vornehmlich dem Inhalt nach anstossig, weniger 
der Form nach: Wer nach* geschehener Verstossung 
omnibus libertis . , , et qxws ante habui . . . legirt, der 
nimmt doch nicht >im Zweifek diejenigen aus, mit denen 
er sich veruneint hat. Es musste nothwendigerweise ein 
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Zusatz im Testament sein, wie in anderen Stellen prout 
quisque meruerit, oder qui sine offensa fiierunt, oder 
allenfalls: quae praestabam. Formell ist da9 mehrmalige 
hi etwas storjBod. 

X. In L. 18 D. 33, 7 theilt Paulus von § 4 ab 
einige responsa des Scavola mit, die offensichtlich mit 
den Paulinischen sententiae parallel laufen. Zun&chst 
sind sie ohne die ZusMze; im § 9 aber heisst es: 

Cum fundus ita legatus esset: Maevio fundum Sejanum, 
ita ut optimus maximusque est, cum omni suo in- 
strumento rustico et urbano et mancipiis quae 
ibi sunt et quaereretur, an semina deberentur, re- 
spondit (sc. Scaevola) verius esse deberi: nisi aliud 
tesiatorem sensisse heres probaret idem respondit de 
frumento reposito ad mancipiorum exhibitionem. 
Dagegen lautet die entsprechende Stelle der sententiae 
HI 6 § 43: 

fundo cum omni instrumento rustico et urbano 
et mancipiis, quae ibi sunt, legato, semina quo- 
que et cibaria debebuntur. 
Woraus folgt, dass der cursiv gedruckte Satz ein unge- 
schicktes Einschiebsel der Compilatoren ist. 

Hierzu kommen noch die drei ahnlichen Stellen, die 
statt probare ein adprobare' haben, und von deren Inter- 
polirung ich uberzeugt bin^). 



') Bei dieser Gelegenheit mochte ich nHher eingehen auf 
die Einwendungen Schirmers, Zschr. f. R. G. N. F. Bd. 8 S. 155 ff., 
die sich haupts^chlich auf Stellen mit adprobare beziehen. 

Schirmers Argumente gehen theils gegen die in dem ange- 
griffenen Aufsatz Zschr. f.. R. G. N. F. Bd. 7 S. 49 ff. von mir 
angewandte Methode, theils gegen einzelne Aufstellungen. Was 
die erstere Gruppe von Argumenten betrifft, so sei im AUge- 
meinen bemerkt: Jede richtige Methode muss zu richtigem Re- 
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Zum Schlusse dieser Ausfuhrung sei noch eine all- 
gemeine Anmerkung gestattet uber die Stellung, Seiche 
m. E. den Interpolationsfragen gegeniiber eingenommen 
werden sollte. 



sultat fuhren, aber nicht nach jeder Methode wird dies Kesultat 
gleich rein und schon sich darstellen. Das ist so in der Mathe- 
matik und aiich bei der Auffindung von Interpolationen. Es 
gibt Falle, wo die sprachliche Methode, die ich angewandt habe^ 
das Resultat gewissermaassen asthetisch angenehm vor Augen 
stellt, und zu diesen Fallen rechne ich namentlich: pignoris 
musa tradere bzw. accipere (uber Geibs Einwand siehe den 
Schluss dieser- Anmerkung) und constitutum bzw. statutum tern- 
pus: bier liegt in der sprachlichen Eigenheit zugleich der Ge- 
danke der Interpolation. Anders steht es mit adprohare; auch 
wenn, wie ich wahrscheinlich zu machen suchte, adprobare = 
beweisen stets interpolirt ist, so ist dies nichts, woran man sich 
erfreuen kann; es ist ein Zufall; denn approb(ire heisst auch in 
der classischen Litteratur, obwohl, wie ich in dem angegriffenen 
Aufsatz bemerke, ^viel seltener" beweisen und insofern ist di^ 
Interpolation von adprobare eigentlich schon nicht mehr streng. 
nach der von mir befolgten Methode gefunden. Der eigentliche 
Gedanke, der diese Interpolation beherrscht, ist vielmehr, wie ich 
glaube, im vorstehenden aufgewiesen. Die Compilatoren haben 
ofters den Juristenentscheidungen die beste Kraft genommen, 
indem sie Vorbehalte einftigten, die sich auf den Einzelwillen 
und seinen Beweis bezogen; zufallig bedienten sie sich dabei 
haufig des Wortes adprobare, was die Juristen wahrscheinlich 
nicht thaten. Dass das Wort adprobare = beweisen, recht gut 
legitimiert ist (Schirmer S. 157), habe ich von vornherein zuge- 
geben. Ebenso gebe ich zu, und habe es nie bestreiten woUen, 
dass die lexicalische Methode bei adprobare nicht den eigent- 
lichen Gedanken der Interpolation blosslegt, aber ich glaube 
durch constitutum tempus etc. friiher gezeigt, und hoffe, durch 
adimplere etc. hier weiter dargelegt zu haben, dass diese Me- 
thode „zu sicheren Resultaten" allerdings fiihren kann. 

Wenn Schirmer bei den einzelnen Einwendungen gegen die 
Methode fragt, woraus man den regelmM.ssigen Gebrauch erkennen 
soil, wenn nicht eben aus dem haufigen Vorkommen in den 
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Jede Behauptung, dass eine Stelle interpolirt sei, 
ist eine bewusste Abweichung von der Ueberliefe- 
rung; jeder Zweifel an der Classicitat einer Pan- 
dectenstelle ist ein Zweifel an der Ueberlieferung. 



Pandecten, bo ist zu erwidem: das Regelmftssigeist der Feind 
des Haufigen, wie das Bessere der Feind des Gutep; z. B. * 
wenn adprobare sieh 20mal in den Pandectenstellen findet, pro- 
bare aber 200 mal, so ist probare da^ Kegel mftssige, adprobare' 
zwar h9,ufig, aber eiitschieden das Unregelmftssige. 

Die Frage, ob es ein einheitb'ches, idelles Juristenlatein 
(Schirmer S. 156) gibt oder nicht, ist dabei unerheblich; denn 
die grossten individuellen Verschiedenheiten zwischen den ein- 
zeluen Juristen konnen nicht verhindern, dass die Juristen ills 
Romer doch ein Komerlatein schreiben, und in diesem Romer- 
latein stehen sie dem mehrere Jabrhunderte sp&teren Byzan- 

• 

tiner einig gegeniiber. Urn so mehr glaube ich mich einer 
Aeusserang darttber enthalten zu diirfen, ob es ein solches 
Juristenlatein gibt oder nicht^ als von philologiseher Seite kiirz- 
lich eine belehrende Schrift fiber diesen Gegenstand erschienen 
ist: Kal.b, das Juristenlatein, worin gar manche Eigenart 
der Juristen im Gegensatz zu den Nichtjuristen nachgewiesen 
wird. — 

Darauf zu achten, welcher der verschiedenen Fragment- 
reihen die Stelle angehort (Schirmer S. 156), wurde mir von 
alien Fachmannem geratben, mit denen tlber Interpolationen zu 
sprechen die Gelegenheit sich bot, und ich war auch von selbst 
dazu £ntsehlossen , so dass dieser Gedanke in der That wobil 
ebenso leicht zu fassen, wie schwer durchzufuhren sein mag: 
denn ich wiisste nicht, dass irgend ein Resultat solcher Beobach- 
tungen bereits vorliegt. Ob die Commission im Plenum inter- 
polirte, oder die Subcommissionen, oder ob ein Decement fur 
Interpolationen war, das sind Fragen, die vielleicht erst dann 
zu beantworten sein werden, wenn ein ausgiebigeres Material 
von sicher erwiesenen Interpolationen vorliegt. 

Was die Einwendungen gegen die einzelnen Resultate be- 

trifft, so gebe ich zu, dass, wenn ich im fraglichen Aufsatz ge- 

sagt habe: der Zusatz manifeste zu approbant verrslth die Hand 

der Compilatoren, dies zu bestimmt ausgedruckt ist. Aus der 

Gradenwitz, Interpolationen. 13 
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Darum glaubt man solche Aufstellungen m.it einem 
grossen Misstrauen aufnehmen zu mtlssen. AUein, was 
ist die »Ueberlieferung« ? Die Florentina! Wer also 
Interpolationen behauptet, streitet wider die Florentina! 



sebr richtigen Beobacbtung Eiseles, dass die mant'festae proba- 
* Hones statt einfacber probatio von den Compilatoren h^rrtthren, 
batte icb geschloBsen, dass dies aucb beim manifeste probate der 
Fall sei. Docb lasst sicb nicbt leugnen, dass aucb die Classiker 
manifeste baben, und dadorcb wird dies obnebin nicbt allein 
benutzte Argunlent nocb unbedQutender. 

Im Uebrigen aber muss icb Scbirmer gegeniiber an Allem 
fes'tbalten, namentlicb aucb an der Unacbtbeit von L. 39 § 1 
D. 4, 4. Hier sucbt Scbirmer den Eindruck der Einzelbeiten, 
die mir auff^Uig waren, dadurcb zii entkraften, dass er bei jeder 
verdacbtigen Wendung nacbweist, sie sei nicbt unerbort. Das 
babe icb aber gar nicbt behauptet, sondern nur gesagt: ^bier 
spricbt fur die Unacbtbeit des cursiv Gedruckten 1. , . . 5.*; 
wftren diese funf Dinge sammtlicb beispiellos, so wiirde man 
sicb docb anders ausgedriickt baben, z. B. „bier ist aus funf 
Griinden unmoglicb, dass ein Classiker der Yerfasser ist, denn 
. . . ^. Es sind diese funf Absonderlicbkeiten eben Indicien, und 
wenn ftinf Indicien concurriren, kann man docb nicbt den Be- 
weis, der aus ibnen gescbopft wird, dadurcb vernicbten, dads 
man be'merkt, jedes Einzelne sei nicbt obne die Moglicbkeit 
anderweiter Erklarung. Nicbt jedes Einzelne sagt viel, aber zu- 
sammen sind sie sebr stark. 

Was speciell maluerit betrifft, so bin icb in der gliicklicben 
Lage, micb auf Kalb berufen zu k5nnen, dessen pbilologiscb 
gescbulter Sinn ebenfalls die Empfindung gebabt bat, dass maUe 
= velle baufig interpolirt ist, und ebenso ist es mit der Scbluss- 
wendnng; denn constitutus =^ seiend, wie Kalb trefflicb die un- 
lateiniscbe (aber griecbiscbe : xctf^tgxrinttu^) Wendung ins Undeutscbe 
iibersetzt, scbeint ibm ebenfalls nicbt gebeuer. Wepn scbon 
malle = velle verdacbtig ist, so gilt dies um so .mebr von der 
Form maluerit^ die Justinian liebt, und ganz besonders von der 
Pbrase niei — maluerit (vgl. c. 22 § la C. 6, 30; c. 6 pi*. C. 6, 31* 
c. 32. § 5 C. 8, 34; c. 8 § 1 C. 6, 61; c. 1 § 1 C. 7, 15 und die 
interpolirten L. 64 § ult. D. 24, 3, wo nisi — debet sicb mit dem 
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Hier liegt m. E. der Schlussel zur richtigen Erkenntniss 
<les Problems. Denn was ist die Florentina? Ein aus- 
gezeichneter Zeuge dafur^ dass Justinian etwas Bestimm- 
tes in sein Gesetzbuch hineingebracht hat; und, wer be- 



Vorhergehenden gar nicht Tertrftgt, L. 5 pr. D. 5, 3 und L. 61 
in- f. D. 22, 4, liber die ich nfthere Erlftuterungen oben (S. 73) 
^gegebexi habe^ sowie L. 26 § 2 D. 30 and. L. 10 in f. D. 33, 2). 
Aehnlich steht es mit expenaa^ das Ubrigens in L. 61 pr. D. 19, .2 
Auch interpolirt sein kann; denn wenn es fehlte, wiirde man 
das vielbessere 8umptu8 ergilnzen, das auch Paulus in der Pa- 
rallelstelle L. 14 D. 44, 4 hat. — Ueberdies sind in L. 39 § 1 
D. 4, 4 auch di& yerschiedenen et, die sich auf verschiedene 
P^rsonen beziehen, sehr schlecht. 

Vielleicht hat Sc&vola gesehrieben: vix ease eum reatituen- 
•dum, maxime cum sit ei paratum promptum auxilium, Alles 
Uebrige scheint mir nach mehrmaliger Prtlfung immer noch 
nachlich und formell eines Se9.vola ganz unwiirdig. In der von 
Schirmer herangezo^enen L. 23 eod. ist der Satz nisi si mandcUu 
etc. m. E. ebenfalls mit dem Thatbestande: dominus minor, pro- 
curator majoris aetatis ganz unvereinbar. Es ist aber, wie auch 
aus Eiseles Beobachtnngen folgt; die Manier der Compilatoren, 
den Juristen erst reden zu lassen und ihm dann durch S&tze, 
die sich als Ausnahmen darstellen, eine Entscheidung unterzu- 
legen, an die er nie gedacht hat, und darum scheint mir auch 
in Schirmers Anmerkung, dass in Justinians eigenen Constitu- 
tionen nisi — approbetur hochst selten vorkommt, kein unwider- 
stehliches Argument zu liegen; denn sich selber brauchte er ja das 
Concept . nicht zu corrigiren, sondern konnte die Haupts^tze 
4»chon einrichten, wie er woUte. 

Endlich fUhrt Schirmer gegen meine Auffassung der L. 28 
§ 30 D. 34^ 3 die Stellen mit judicem aestimaturum an. ScSlvola 
soil sich nicht auf diese Phrase beschrSUiken, sondern „er giebt 
zugleich die Gesichtspunkte an, von denen der Richter sich bei 
seiner Wiirdigung des vorliegenden VerhUltnisses soil leiten lassen*'. 
(S: 160). • . . 

W9,re dies ausnahmslos richtig, so wiirde es doch kaum 
gegen mich beweisen; denn wenn auch^ wie ich behaupte, in 
L. 28 § 3 cit. der letzte Satz unHcht ist, so leugne ich damit 

. 13* 



— 196 — 

weisen will, dass Justinian Anderes wollte, als was 
in der Florentina steht, hat sehr viel.gegen gich. Aber 
auch nur dafur ist sie ein ausgezeichneter Zeuge. Wenn* 



liicbt, dass allenfalls von den Compilatoren ein in indirecter 
Kede stehender, von Scavola herriihfender Satz, der solche Ge- 
sichtspunkte enthielt, gestrichen ist. 

Aber es ist nicht ausnahmslos rich tig; denn wenn Schirmer 

BSLgt: \in L. 15 § 1 D. eit. heisst: tCum cujus notio est, aestimatu- 

rum'^ der Bich'ter werde der Anfrage gemS,s8, in dem Sinne, in 

welchem diese gestellt sei, entscheiden. Das beweist scbon die 

Note des Claudius: ,m6rtto*," so erlaube ich mir, zum Bewcis 

des Gegentbeils di6 Stelle bierherzusetzen: L. 15 § 1 D. 34, 1: 

.... quaesitum est„ cum vivo testatore semper mancipia nistica tempore 

messium et arearum delegata fiierint et eo tempore cibaria ex ratione 

domini sui nunquam" acceperint excepto custode praedii, an heres ejus 

quoque temporis, id est messis et arearum, et cibaria concubinae pro 

mancipiis nisticis praestare deberet. respondit eum cujus notio est, aesti- 

maturum. Claudius: merito: nam si eodem modo, qno apud testa- 

torem fuerunt, et apud concubinam futura legavit, non debebuntur 

ejus temporis, de quo quaesitum est, cibaria: verum si velut ill mini-. 

sterium urbanum ab his transfenmtur, debebuntur*. 

d. h. Scavola: Das ist quaestio facti. Claudius: Sebr richtig! 

Denn wenn a ist, muss man nein sagen, und wenn b ist, muss 

man ja sagen. — 

Geib, Actio fiduciae \m& Bealvertrag, Zscbr. f. Bg. N. F. 
Bd. 8 S. 98, leugnet, dass L. 36 D. 41, 2 von der fiducia ge- 
bandelt baben kann, well „der precario besitzende Scbuldner 
nicht usurecipiren und sicherlich auch nicht ohne zu besitzen 
(,,nam cum possessio creditoris non impedtat captonem'^) der Fi- 
duciant eine zur Zeit der Fiduciabestellung bereits begonnene 
Ersitzung voUenden kann." Dass er nicht usurecipiren kann, ist 
unbestreitbar; aber warum der nicht besitzende Fiduciant eine 
begonnene Ersitzung nicht soil vollenden konnen, ist nicht er- 
sichtlich; denn es kann dies ja auch der nicht besitzende Pig- 
neraticische Scbuldner. Vielleicht wird erwidert: beimjp«^n«s^ 
besitzt der GlSubiger nur ad interdicta\ der Scbuldner ad usu- 
capionem; worauf ich fragen mochte, wariim denn nicht bei der 
fiducia der Scbuldner ad usucapionem besitzen konne, ohne die 
Sache korperlich zu haben, gerade so gut wie beim pignus. Ja 
gerade wenn, wie Geib es meint, die fiducia in der Begel nicht. 
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wir sie aber auch Avider die Wahrscheinlichkeit von 
Interpolationen auftreten lassen wollen, so mussen wir 
vorher noch uber etwas Anderes klar werden: namlich 



mit Besitziibergabe yerbunden war, erklUrt sich das Usucapiren 
des Fiducianten so gut, dass die Spaltung des Besitzes bei dem 
ptffnus wohl auf die fiducia zuriickzufUhren ware. — 

Um der Meinuog, L. 36 handle vom pignus^ mehr Halt zu 
geben, sacht Geib die von mir gegen pignoris causa accipe^e 
bzw. tradere angefuhrten Grunde zu entkr&ften. Er fiihrt eine 
Menge Bedewendungen an, die neben pignori accipere bzw. dare 
in Gebraucb waren: ius pignoris contrahere; pignoris titulo ohli- 
gare^ iure pignoris ohligare^ pignoris nomine obligare-^ pignoris 
nomine (causa) teneri; pignoris nomine dare, Aber von alien 
diesen Wendungen ist mir hochstens pignoris nomine dare auf- 
fallend, was Marcian ad formulam hypoth. L.ST D.41, 2: re pigno- 
ris nomine data ef] possessione tradita deinde a creditore conducta 
convenitj . . . . gebraucht hat. Aber auch dies nur auffallend, 
keineswegs gegen mich beweisend. Denn es ist eine selbst&ndige 
Wendung, nicht die von der fiducia, und darum wird dadurch, 
dass Marcian einmal pignoris nomine data sagte, (wenn er es 
liberhaupt sagte, und die Worte r. p. n. data et nicht vielmehr 
redactionelles Einschiebsel sind) nicht im mindesten wahrschein- 
licher, dass Julian 100 Jahre f ruber pignoris causa tradita 
sagte. — Die anderen Wendungen sind aber nicht = pignori 
dare, accipere, wenn wir sie auch mit „verpf&nden" etc. iiber- 
setzen; sie haben noch eine Nuance, die des obligare, der Haftung, 
w&hrend eine solche Nuance bei pignoris causa tradere und 
YoUends accipere ganz und gar fehlt. 

Eine eigenthiimliche Starkung fiir meine Ansicht gewahrt 
noch die Thatsache, dass Geib selbst, obwohl in yorsich tiger 
Form, zugibt, dass L. 8 pr. D. 13, 7 und L. 50 § 1 D. 23, 3, die 
beiden einzigen Pandectenstellen, die ausser der irn- 
zweifelhaft fiduciarischen L. 16 D. 44, 7 den Ausdruck 
pignoris causa tradere bz. accipere haben, von fiducia han- 
delten. Diese Beobachtung war, wie Geib bemerkt, bereits von M. 
Voigt, bzw. Ubbelohde ausgesprochen worden. Demnach wurden 
also die Juristen nicht, wie Geib meint, „ein paar Mai", sondem 
alle zusammen nur e in Mai den Ausdruck beim pignus gebraucht 
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• 

daruber, welche Garantie uns Justinian dafur bietet, das5 
Scavola oder ein anderer Classiker deji betreflfenden 
Ausspruch gethan hat. 

Wer Interpolationen bei Scavola behauptet, der 
leugnet nicht, dass die Florentine sagt, was Justinian 
will, sondern,- dass Justinian saigt, was Scavola wilL 
Und, tvie wahrscheinlich oder unwahrscheinlich solche 
Aenderungen sind, das lasst sich a priori gar nicht be- 
urtheilen. Wir wissen im AUgemeinen nur, dass der- 
artige Aenderungen uberhaupt vorkommen, wir wissen 
aus den einzeln erhaltenen Juristenwerken, dass sie 
haufig und einschneidend sind, wir wissen dasselbe aus 
den neueren rechtshistorischen Entdeckungen: wie hau- 
fig und wie einschneidend sie sind, das ist zur Stunde 
noch ungewiss. Man muss sich also zundchst daran ge- 
wohnen, »mit den Interpolationen zu rechnen«^). Das 



haben, der iibrigens fiir die fiducia hS.iifig, und gerade bei Ju- 
lians Zeitgenossen und ihm. selbst gut beglaubigt ist. Geib hat 
also mit folgendeb Unwahrscheinlichkeiten zu kSlmpfen: 

1. Ein .o7i«| Xiyo/uiyov, welches sich bei Annahme einer 
Interpolation in einen gebrfiuchlichen Ausdruck aufldsen wiirde* 

2. Diese singulHre Wendung gerade in dem Boche de» 
Julian, welches von dem Gegenstande handelt, auf den man sie 
bei Annahme einer Interpolation beziehen muss; denn L. 36 ist 
aus Julians 13. Buche der Digesta, und, um die Stelle auf <daff 
pignu8 beziehen zu konnen, muss man annehmen, Julian, der 
im 11. Buch das pignus bereits erdrtert hatte, habe hier (wie 
das allenfalls in den QuHstiones vorkommt) einen Abstecher auf 
anderes Gebiet gemacht^ und hoch dazu auf schon bekanntes. 

3. Die Stelle handelt gerade von einem fundus, dem Gegen- 
stande , der das eigentliche Object der fiducia war, und der zu 
Julians Zeit regelmassig fiduciirt, selten pignerirt wurde. — 

^) Pernice, in der Recension von Mitteis, Individualisirung^ 
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Misstrauen, das demjenigen gegenubertritt, der die Flo- 
rentina oder eine andere gute Handschrift andern will, 
ist daber den Interpolationen gegenuber nicht am Platze: 
denn es sind schon ungleich mehr und g^dssere Inter- 
polationen bewiesen worden, als Versehen in der Flo- 
rentina jemals auch nur vermuthet wurden. 

Wer z. B. behauptet, dass in einer guten Hand- 
schrift (wie die Florentina eine jst) ein in oder non aus- 
gefallen sei^), hat eine ungeheure Wahrscheinlichkeit 
gegen sich, und mus§ gewichtige Grunde haben, wenn 
er auch nur einigermaassen dagegen aufkommen will. 
Wer aber eine Interpolation behauptet, der muss, wenn 
die Sache nur an sich selbst plausibel ist, d. h. wenn 
der Inhalt der Stelle durch eine Weglassung oder Aende- 
rung sich wesentlich verbessert, nur wenige aussere 
Grunde beibringen, und das Schwergewicht neigt sich 
auf seine Seite: d. h. es wird wahrscheinlicher, dass 
die Stelle interpolirt, als dass dieselbe acht ist. Von da 
bis zur Gewissheit ist naturlich ein weiter Weg, und ein 
noch weiterer bis zur Ausfullung der durch die Ent- 
deckung. einer Interpolation etwa geschaflfenen Lttcke — 
gewissermaassen bis zu der Kunst des juristischen Pa- 
limpsestlesens. 

Also den Gedanken muss man bei Verfolgung der 
Interpolationen ganz unterdrucken, (denn er kommt un- 
wilkurlich) als ob man die Florentina gegen sich hatte. 
Man hat nicht die Florentina gegen sich, sondem, um 
den Verfechtern der Aechtheit die Spitze bieten zu 
konneh, hat man nur zu beweisen, 'dass es wahrschein- 

Wie z. B. Schirmer in dem Streit betreffend die Fragen 
der Zerschneidung des Testamentsfadens (Gajus II $9) thut. 
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licher ist, in co^hcreto sei von der durch Justinian gege- 
benen Erlaubniss Gebrauch gemacht worden, als, dies sei 
nicht geschehen. 

So seien denn hier einige Stellen von Scavola an- 
gefuhrt, in denen meines Erachtens -ebenfalls wahr- 
scheinlich ist, dass die namhaft gemachten Satze, mit 
ihren safl- und kraftlosen Gautelen, den Compilatoren 
und nicht derii Classiker angehoren. • 

L. 102 pr. D. 32 (unacht: ea mente und ut — prae- 
staretur)f L. 38 pr. eod. (unacht si non etc.), L. 11 pr. 
D. 26, 3 (unacht nisi id quod etc.), L. 47 § 1 D. 4, 4 
(unacht rescindi, nisi .... empturus esset) L. 48 D. 19, 1 
(unacht vori qtwd si an), L. 31 § 5 D. 34, 3 (unacht 
si tamen mansit bis zum Schluss), L. 18 pr. D. 34, 1 
{respondit, nihil proponi cur non^) ist von Scavola; der 
Rest diirfte unacht sein), L. 38 § 6 D. 32 (unacht utique 
si bis zum Schluss) und L. 45 D. 38, 1 {possit si nullam 
laesionem ex hoc s&ntiet patronm^). L. 20 § 1 D. 8, 5 
(hier beweist namentlich der Schluss, dass der Satz: sed 
si bis transire Emblema ist); L. 21 § ult. D. 33, 1 (m-. 
telle ffitur testator bis f rater morte praeventus est), L. 135 
pr. de V. 0. (nisi aliud actum inanifeste probaretur\ t. 44 
D. 42, 1 {nisi — est)y L. 22 D. 42, 8 {nisi id — rescindi 
Solent). L. 37 § 5 D. 32 (die ganze Entscheidung von 
scilicet an ist nicht von Scavola), L. 39 pr. D. 32 {sed cum 
bis zum Schluss ist sehr anstossig). — 



In mehreren Stellen Bcheint an den £ntschei(l cur mm? 
mit dem Scavola sich ofters begniigt, von den Compilatoren 
einiges angehangt, so vielleicht in L. 19 § 1 D. 33, 1, auch in 
L. 41 pr. D. 40, 5 ; vgl. L. 45 D. 38, 1 cit. 
. 2) Vgl. L. 18 D. 37, 14. 
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Die.Wahrscheinlichkeit der Interpolation ist nicht bei 
alien diesen Stellen ein und dieselbe; stets durfte sie 
grosser sein als die fur die Aechtheit; man muss eben 
nur berucksiehtigen, dass, wer Interpolationen leugnet, 
nicht ebenso fundatcm intentianem hat, wie derjenige, 
der den Text der Florentina vertheidigt. — 

Bei den meisten citirten Stellen kann man sich der 
Eiseleschen Kriterien mit grosstem Vorthell bedienen. 

Paulus. 

« 

Von den responsa des Paulus ist nicht so viel in 
die Pandecten ttbernommen,. wie von denen des Scavola, 
dessen literarische Thatigkeit, wie es scheint, hauptsach- 
lich der Sammlung und Herausgabe von Gutachten ge- 
widmet war. Doch ist es immerhin eine stattliche An- 
zahl von Gutachten, die wir von ihm kennen, und es 
wiederholt sich hier das Schauspiel:*im Allgemeinen keine 
Bezugnahme auf deu Willen, -der sich aus den Worten 
des Testaments nicht erkennen lasst, auch in zweifel- 
haften Fallen nidht; in vferschwindend wenigen Aus- 
nahmsfallen allerdings eine solche Klausel. Fragen wir, 
ob solche Paulus -Stellen interpolirt sind, so ist. vor 
Allem im Auge zu behalten, dass wir aus Fragm. Vat. 
§ 94 = L. 49 § 1 D. 24, 3 wissen, wie antastbar den 
Compilatoren die responsa des Paulus erschienen sind, 
ferner, wie wenig die incriminirten Satze mit den sen- 
tentiae des Paulus harmoniren; endlich sind auch solche 
Stellen, wie L. 19 § 1 D. 33, 7, nicht zu iibersehen, wo 
Paulus Auslegungsfragen mit kuhner Sicherheit ent- 
scheidet; ohne sich eine Hinterthur offen zu halten. 

Zuriachst sei eine Stelle angefiihrt, in der ein Gegen-' 
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satz zwischen verba und voluntas statuirt zu sein scheint. 
L. 25 N. 1 D. 28, 2 : demand setzt quod in, utero haberet 
neptis als Erben ein, und die rzire agens neptis kommt 
am selben Tage nieder. Hier sagt Paulus: verba quidem 
testamenti ad eum pronepotem directa videri qui j^ost 
testamentum factum nasceretur; trotzdem soil die Ein- 
setzung gultig sein. Doch ist dies nicht eine Unterord- 
nung der verba unter die hicht officiellen Aeusserungen 
der voluntas, sondern bios eine freiere Auslegung der 
verba selber; hat also mit der hier vorliegenden Frage 
nichts zu thun. Die verba des Testaments drucken ebjen 
an und fur sich einen Willen aus^ vgl. L. 14 § 1 D. 
29, 1 (Paulus) J 

. . , . propter verba testamenti, quibus de reditu solo 
deducehdo testator sens it. 

Hierhin gehort wohl auch L. 84 D. 35, 1 (contra volun- 
tatem petentes) und L. 49 § 2 D. 29, 1 (respondi intelle- 
.gendum militem . . . ignorasse posse [Mommseni per sej) 
lind ahnlich auf einem anderen Gebiet ,L. 54 § 1 D. 19, 2. 
(PaiUus respohdit, quamvis nihil expressum sit in stipu- 
latione poenali de solutions pensionum, tamen verisilime 
esse ita convenisse de non expeUendo . •. . si perisionibus 
paruerit), . , 

L. 36 pr. D. 27, 1. (Paulus: non est venisimile 
. . . testatorem voluisse , , . et ideo^)J Wirkliche Aus- 
nahmeh beim Entscheid, die fur den Fall eines anders 



*) Fiir die hier behandelte Frage unerheblich, aber sehr frag- 
wiirdig ist L. 63 D. 36, 1 : Paulus respondit his verbis ... videri 
quidem magis quantitatem quam portionem hereditatts relictam, 
sed hie accipiendum, uti videatur de uncia etiam restituenda sen- 



8%8se. 
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• gearteten Specialwillens berechnet sind, und m. E. inter- 
polirt, sind: 

• 

1. L. 86 § 1 D. 31: 

Titius cum fratris filio fiindos et urbana praedia lega- 
ret, in his et fundum Sejanum legavit, quern ipse pater 
familias quoad yiveret uno qoidem nomine universum 
habuit, sed quo facilius conductorem inveniret, per duas 
partem locabat, ita ut ex qualitate .loci superiorem par- 
tern Sejanum superiorem, inferiorem autem partem 
Sejanum inferiorem appellaret. quaero, an is fundus lo- 
tus ad fratris filium pertineat. Paulus respondit, si tes- 
tator fundum Sejanum uno nomine universum posse- 
dit, [quamvis eundem diversis partibus locaverat], uni- 
versum eum ex causa iideicommissi praestari oportere, 
nisi si heres de qua parte testator senserit, evidenter 
,probaverit, 

Der hier besprochene Fall ist fur einen sdchen Zu- ' 
satz sehr ungeeignet, denn die Sache liegt so klar, dass 
man sich wundern muss, wie uberhaiipt desshalb eine 
Anfrage an Paulus gerichtet wurde. Desshalb ist es urn 
vieles wahrscheinlicher, dass der Satz von deri Gompi- 
latoren, als dass er von einem Glassiker herruhrt. — • 

2. L. 85 eod., also die unmittelbare Vorg&ngerin 
der eben besprochenen lautet: 

Creditorem cui res pignoris jure obligata a debitore 
legata esset, non prohiberi pecuhiam creditam petere, 
si voluntas testatoris compensare volentis evidenter non 
ostenderetur, 

Paulus ni 6 § 8 kennt keirie solche Ausnahme, 
bezieht sich dagegen nur auf das Damnationslegat. — 
In der That milsste eine solche Ausnahme direct durch 
Worte des Testators, die* im Testament stehen, be- 
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grtlndet werden; denn plausibel ist es nicht, dkss ein 
Testator so gedacht hat. Dies angenommen, ist der 
Zusatz ganz tiberflttssig. — Er ist aber auch unjuristisch, 
Weil das Wahlrecht zwischen creditum und legatum nicht 
erwahnt ist, das doch ftlr den Fall des compensare vo- 
lens practisch wurde. 

3. L. 7 D. 34, 1 soil aus Paulus responsa herruhren 
und enthalt nur die Worte: nisi aliiid testatoretn ^ensisse 
probetur, Allein selbst wenn sie wirklich im Wesentlichen 
von Paulus ist, — was keineswegs sicher ist — , so wird 
damit nicht bewiesen, dass sie sich bei Paulus auf einen 
Fall bezog, wie der, auf den sie als L. 7 im Anschluss 
an L. 6 geht. Nach Paul. sent. Ill 6 wird unsere St«lle 
bei Paulus von ganz anderen Dingen gehandelt haben. 

Dies^ sind m. W. die einzigen Stellen aus Paiilus' 
responsa, in denen auf den Willen des Testators in* 
solcher Weise Bezug genommen wird. 

Aehnlicbe Stellen, die ebenfalls interpolirt sein durf- 
ten, aber mit unserer Frage nichts zu thun haben, sind: 

• 

L. 40 pr. D. 29, 1. Frage: Gilt das Soldatentesta- 
ment, das in noiae, aber noch nicht in Zftterae aufge- 
zeichnet war? Antwort des Paulus: 

militibus quoquo modo velint et quo modo possunt, 
testamentum facere perniissum est, i^a tamen, ut hoc 
ita subsecutum esse legitimis probationibtis ostendaiur, 

L. 15 D. 37, 1: 

Pauius respondit, petitionem matris solam non adqui- 
sii3SQ filiae impuberi bonorum possessionem : nisi is qui 
earn dedit evidenter voluit earn impuberi dar^. 
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Zweifelhaft ist L. 58 D. 21, 1 und L. 12 D. 22, 1, 

wo Paulus vielleicht nur gesagt hatte: 

plures Condiciones continere earn stipulationem, et ideo 
posse evitari poenam sequentiam pensionum. 
Ganz. zerruttet scheint die aus den quaestiones ent* 
•nommene L. 33 D. 27, 1, sicher interpolirt L. -21 § 1 
D. 32 aus den Sentenzen. 

In L. 7 § 1 D. 18, 6 wurde ich lesen: 
Quod venditur, in modum agri cedere debet, [nisi id 
. actum est, ne cederei]; at quod non .venit [in modum 
cedendum si id ipsum actum est ut cederef] veluti viae 
publicae limites, luci qui fundum tangunt ') [cum vera 
neutrum dictum est] cedere non debet, et ideo nomi- 
natim caveri solet, ut luci, viae publicae, quae in fundo 
totae in Aiodum cedant. 

Doch sind dies Alles Vermuthungen, die mit dem 
Thema direct nichts zu thun haben, und nur darlegen 
sollen, wie weit sich meiner Ansicht nach eine auf alle 
Classiker gleichmassig gelegte Interpolation erstreckt. — 

Modestinus. 

Auch von diesem Juristen sind sehr viele responsa 
in. die Pandecten aufgenommen, darunter folgende, die 
der voluntas als Gegensatz der verba gedenken: 
1. L. 63 § 1 D. 36, 1: 

Quotiens non apparet, quis heres institutus sit, insti- 
tutio non valet: quippe evenire potest, si testator com- 
plures amicos eodem nomine habeat et ad designatio- 
nem singulari nomine utatur-). nisi ex aliis apertissimis 



*) velvAi — tangunt ist auch itberflussig. 
*) et — utatur ist zweifelhaft, well ebenfalls ohne rechten 
Sinn. 
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probationibm fuerit relevatum, pro qua persona testator 
senserit ' ' 

Hiergegen^ Paulus sent. Ill 4 § 3: 
Quotieris non apparet, quis sit heres institutus, insti- 
tutio non valet: quod evenit, si testator plures amices 
uniiis nominis habeat. 

Hier ist wohl ganz klar, dasg das cursiv Gedruckte In- 
terpolation ist; das wird ausserlich durch Paulus glaub- 
haft geraacht, und inhaltlich durch die Perversitat des 
Gedankens: »Es ist nicht klar, wener gemeint hat: — 
es musste denn aus anderen Beweisen sich ergeben.c 
Solcher Znsatz ist dagegen sehr begreiflich, (wenn auch 
nicht zu vertheidigen) sobald die Coihpilatoren sich in 
dieser Sache im Aligemeinen im Gegensatz zu den Ju- 
risten wussten oder ahnten: dann beschrankten sie das 
apparet auf das, was es beira Juristen bedeutet, sc. ex 
testamento, und fugten fSr sich nisi . . . bei. 

2/L. 8 D. 33, 10: 

Cum quidam uxori siiae legayerit domum cum suo 

jure omni .... potorium argehtum non deberi, nist 

hoc qiioqtie testatoretn sensisse legatarius doceat 

Man kann daruber streiten, ob nicht ein Jurist ein- 

mal eine defuncta einen. ^es^a^ or genannt hat i[mir ist 

es hSchst unwahrscheinlich, dass er es je gethan haben 

sollte); aber dass er nie eine uxor einen legatarius 

genarint hat, das wird hoflfentlich nicht bezweifelt werden. 

Ist dagegen der Zusatz uberall gleichmassig von den 

Compilatoren angebracht, so erklart sich auch das scha- 

blonenhafte legatarius, . • 

3. L. 34 § 3 p. 31. Die Frage ist, ob die Sachen, 
die Jemand kurz vor seinem Tode ins praetoritm der 



— 207 — 

Frau hat briQgen lassen, dieser dann als Pralegat ge- 
horen, wenn er in dem nachher gescliriebeneu Testament 
bestimmt hat: 

■ 

in primis sciant heredes mei nuUam pecuniam esse 
penes uxorem meam, sed nee aliud quicquam, ideoque 
hoc nomine eam irfqiiietari nolo. Modestinus respondit, 
si ea quae in domum seu prUtorium uxoris defunctus 
transtulit, praecipua ad eam pertinere voluit*), nihil 
proponi cur voluntate ipsius standum non sit. necesse 
tgitur habet mulier talent voluntatem fuisse testator is 
OS tender e: quod nisi fecerit^ in hereditate maridethaec 
remanere oportet 

Es ist •ein ahnlicher Fall, wie der des legatum de- 
biti, wenn . keine Schuld bestand; dort ist bekanntlich 
das Legat doch gultig (L. 25 D. 34, 3; L. 75 § 1 D. 30; 
L. 88 § 10 D. 31). 

Die inhaltlichen und formellen Mangel des cursiv 
gedruckten Satzes sind in die Augen fallerid — die Frage 
lautete: an secundum verba testamenti ... 

In ahnlicher Weise scheint auch der Schlusssatz 
nisi — fecisse in § 2 eod.. interpolirt zu sein, der die . 
Ausleguhg einer Handlung des Fideicommissars inter 
vivos betriflft. Fur die vorUegende Frage ist dies gl6ich- 
gultig. • 

Auch ist in den regular noch eine Stelle, L. 32 § 6 
D. 31, wo der Schlusssatz nisi — ostenderit wohl sicher 
unacht ist; vgl. auch L. 3 D. 2/14; doch ist dies hier 
ebenfalls ohne Belang. — 



^) Auch m dem Satz si — voluit, namentlicfa im Relatiy- 
satz, iat einiges auffSlllig, besonders das dornufn seu praetortuni. 
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♦ 

Marcellus. 

Der liber singularis responsorum dieses Autors uriter- 
scheidet sich sehr wesentlich von den Responsenbuchern 
der Anderen. Er hat viel mehr Motive und Vergleiche, 
und nahert sich dadurch einigermaassen den qttaestiones 
von Africanus, . . • 

* 

Aeusserungen von ihm zu unserer Frage sind, ausser 
der schon erwahnten L. 123 pr. D. 30 noch L. 69 pr. § 1 
D. 32 und L. 36 § 1 D. 35, 1. 

In L. 69 stellt er* den Satz auf: non aliter a signi- 
ficatione verborum recedi oportet, quam cum manifestum 
est alivd sensisse testatoreni; was daqn eine Erlauterung 
in dem Beispiel des § 1 findet. Aber dies bezieht sich, 
wie L. 36 § 1 beweist, nur auf die Auslegung des Testa- 
mentes als eines Ganzen und auf die aus dem Testa- 
ment sich ergebende vermuthliche Meinung des Testa- 
tors: hatte er an juvenes qiios in ministmo habeo hinier- 
lassen, so muss der Richter entscheiden, was dieser 
Mann wohl unter juvenes verstanden hat; denn der 
Testator hat offenbar nicht eine bestimnite Altersgrenze 
im Sinn gehabt; in seinem Wort liegt schon, dass er 
nicht die* verbi significatio meinte. Aber wohl zu be- 
merken ist, dass hier zuerst der judex kommt, und die 
Entscheidung des Juristen nur am Schluss subsidiar er- 
wahnt wird, nicht umgekehrt erst der Jurist entscheidet, 
und dann mit nisi wieder die Sache auf den Erweis 
*des Willens gestellt wird. Es sind dies schon Falle, die 
sich dem mm ciijus notio est aestimaturum des Scavola 
nahern (L. 69 § 1: quos verbis quae proponerentur de- 
monstrare voluerit testator, ad riotionem ejus qui de ea re 
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cogniturus esset, pertinere). Immerhin ist die Stellung- 
nahme des Marcellus wohl etwas anders als die der 
vorher besprochenen Juristen. 

Celsus. 

Aus den Digestd dieses Classikers sind einige Re- 
sponsen von ihm erhalten, bei denen die Compilatoren 
ihren Gegenbeweis vom Willen des Testators eingeflickt 
zu haben scheinen. 

1.. L. 14 D. 33, 2: 

Duos separatim uti frui sinere damnatus heres commu- 
niter uti frui passus est: quaerebatur, an utrique ex 
testamento teneretur. dixi teneri si testator uirufngue 
solidum habere voluit [nam ipsius onus est, ut solidum 
singulis iegatum praestaret]: qua parte igitur aiterum 
uti frui sineret heres, ea parte eum non sinere aiterum 
uti frui, [ideoque per aestimationem unicuique quod 
deest replere debet]'). 

Vergleicht man mit dieser angfeblichen Behandlung 
des sinendi modo Legats auf der einen Seite Gajus II 215 
und auf der anderen c. un. § 11 C. 6, 51 von Justinian 
(wie dies ubrigens schon Buschke in der Jurisprud, An- 
tejust. thut) so wird es unzweifelhaft, dass der Satz 
si — voluit interpolirt ist. Gajus II 215 erwahnt bei 
diesem Legat daruber einen Streit, ob, wenn es duobus 
pluriJmsve disjunctim hinterlassen ist, beiden solidum 
debetur, oder ob occupantis melior condicio: der Wille 
des Testators wird hier ebenso wenig ewahnt, wie 
sonst bei seiner Besprechung der Legate. Justinian da- 



Das Eingeklammerte ist verdachtig, aber dies ist fur die 
Hauptsache unerheblich. 

Gradenwitz, Interpolationen. 14 
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gegen sagt (§ lib): der Erbe soil nicht mehr gehalten 
sein, dem Einen die Sache, deiu Andern die aestimatio 
zu geben: 

cum hujus modi legatariorum avaritiam anitiquitas varia 
mente suscepit, in uno tantummodo genere legati eam 

accipiens, in aliis respuendam esse existimans 

(S lie.) Haec autem ita fieri sancimus, nisi testator 
apertissime et expressim disposuerit, ut uni quidem res 
solida, aliis autem aestimatio rei singuli3 in solidum 
praestetur; 

worauf denn L. 14 cit. durch Einfugung des Satzes si — 
vohUt, und wohl auch durch Anhangung des Schluss- 
satzes adaptirt wurde. 

2. L. 22 D. 31: 

Lucius Ti^ius in testamentd Publio Maevio militiam 
suam reliquit sive pecuniam quaecunque redigi ex ven- 
ditione ejus potuerit, cum suis commodis: sed cum 
supervix-it testamento Lucius Titius, militiam vendidit 
et pretium exegit et dedit ei cui illam militiam vel 
pretium ejus testamento dari voluerit: post mortem 
Lucii Titii iterum Publius Maevius vel militiam vel 
pretium ejus ab heredibus Lucii Titii exigebat. Celsus: 
existimo pretium militiae praestari non oportere: nisi 
legatarius ostenderit testator em et post factam solutio- 
netn iterum euim pretium militiae acetpere voluisse: quod 
si non totum pretium militiae, sed partem vivus testator 
legatario dedit, reliqui superesse exactionem; nisi her es 
et ab hoc decessisse testatorem ostenderit, onus enim 
probandi mutatam esse defuncti voluntatem ad eum 
pertinet qui fideicommissum recusat. 

Die Stelle gehort eigentlich nicht hierher, da eine 
ademptto legati in Frage kommt. 
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Doch sei folgende Bemerkung eriaubt: in 'dem ersten 
der incriminirten Salze ist auffallig; dass von einer 80^ 
lutio gesprochen wird, wo doch nichts geschuldet wurde, 
und das grundfalsche eum; im zweiten das unpassende 
et, und die Aenderung der heredes in.eineh heres; im 
Schlusssatz die geschraubte Form und das fideicommia- 
sum r ecus at. Auch ist der Gedanke, dass der Testator, 
der den Preis an den Bedachten schon ausgezahlt hat, 
ihm noch einmal diesen Preis zukommen lassen will, 
. im hochsten Maasse befremdiich. In c. 11 C. 6, 37 lasst 
noch Diokletian das Legat einer Dos schlechthin unter- 
geheU; wenn der Vater bei Lebzeiten die Dos ausbe- 
zahlt hat. 

3. In L. 30 D. 31 hat jemand (quidam) einer 6e- 
meinde fur einen Weg usgue ad viam Aurdiam etwas 
hinterlassen, ohne zu bestimmen, wie viel. Ist das gultig? 

Celsus: propemodum quidem imperfecta est haec scri- 
ptura: in tutelam Aureliae viae, quia summa adscripta 
non est: potest tamen videri tanta summa legata, quanta 
ei rei sufficeret: si tnodo nan apparet aliafn fuisse de- 
fundi voluntatefn out ex ntagnitudine ejus pecuniae out 
ex mediocritate facuUatium, quam testatrix reliquit, 
tunc enim officio judicis, secundum aestimationent pa- 
trimonii et legati, quantitas definiri potest 

. Celsus schwankt also zuerst, ob es uberhaupl gultig 
ist, und meint dann, es sei die genugende Sumine 

' gemeint. Gar eigenthumlich ist die Ausnahme zu Gunsten 
eines armen Erblassers! Wer arm ist, wird wohl eine 
Summe anmerken. Thut er dies nicht, so ist doch eine 
Taxation durch den Richter etwas ganz Ungeheuerliches ; 
wie soil denn ein Richter (iioch dazu in Celsus' Sinn 

14* 
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der Geschworene) entscheiden, wie viel der Beti*effende 
wohl gemeint hat! Und woher kommt die testatrix? 1st 
damit vielleicht Aurelia gemeint? Und ist nicht quas 
testatrix reliquit zu er war ten statt quam? Und secundum 
aestimationem patrimonii et legati ist doch ein sehr 
schiefer Ausdruck! 

4, Ganz unerklarlicl^ ist L. 24 § 8 D. 40, 5^), die 
sich im Widerspruch mit dem Sprachgebrauch befindet. 
In den Worten: w« eum alienes, ne eum vendas, soil, wenn 
hoc animo fuerit adscriptum, quod voluerit eum testator 
ad libertatem perduci, eine Freilassung liegen, und nach 
dem sicher unachten Schluss ist dies sogar zu prasu- 
miren, Aber wer eine solche Bestimmung triflft, kann 
gar nicht dabei an eine Freilassung denken, das ist ganz 
unmoglich, und die iibrigen romischen Juristen sprechen 
immer nur davon, ob der Sclave frei werdensoll, 
wenn er doch verkauft wird. Vgl. L. 10 pr. eod., 
L. 12 pr. (Modestinus), L. 9 eod. (40, 5). L. 24 § 8, so 
wie sie uberliefert wird, ist unverstandlich. Es sei ge- 
stattet, folgende Moglichkeit zu entwickeln : Ulpian hatte 
die Frage vor sich: Der Testator sagt ,ne eum alienes^ 
etc.; tritt dann, wenn der Erbe verkauft, die Freiheit 
ein? Dies hatte Ulpian mit Beziehung auf Celsus bejaht 
(sed etsi ita scripsit ,ne — vendas^ — idem erit dicendum; 
et ita Celsus lihro XXIII digestorum scrihit: non tantum 
enim verba fideicommissi [sciL: rogo, marmmittas] sed et 
mens testatoris trihuere solet libertatem fideicommissafiam). 
Die Compilatoren mussen dies irrig dafur gedeutet haben, 
dass ein solcher Wunsch schon an und fiir sich eine 



') Vgl. S. 38. 
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fideicommissarische Freilassung sein konne (was er nie 
sein kann) und mussten dann freilich temperiren, durch 
Bezugnahme auf den Willen des Erblassers. L. 10 pr. 
(Marcellus) ist jedenfalls auch interpolirt, denn die Be- 
grundung si ideo eos noluit venum dari, ut si veneant, 
ad libertatem perveniant ist pervers ; man kann ea mente 
Oder ita den Verkauf verbieten, aber nicht ideo ut; 
auch ist als Gegenstuck zu beachten, dass beim ,nolo 
alii quam tibi serviat^ die Beziehung auf den Willen fehlt, 
und doch heisst es: nam et^). 

In unserer L. 24 § 8 ist noch folgendes auffallig: 
adscriptum ist der gebrauchliche Ausdruck fur die Er- 
theilung des Freiheitsfideicommisses, seltener eine blosse 
Abwechselung mit scriptum: darum ist es nicht das 
ubliche, obschon nicht beispiellos, wenn: si modo hoc 
animo fn^it adscriptum, bedeuten soil: es ist in der 
Absicht eingefugt 2). Die Beispiele fur den anderweitigen 
animus sind z. Th. anstossig, so das: quia coercere vo- 
luit servum et cnwiare, ne meliorem dominum experiatur. 
Cessare Ubertatis praestationem ist unrichtig und kommt 
m. W. bei Ulpian sonst nie vor. Endlich aber ist zu 
sagen, dass derartige Bitten an den Erben eine eigen- 
thiimliche Situation schaflfen: es wird dem Erben ge- 
wissermaassen ein modm auferlegt; geschahe es zu 
Gunsten eines Freien, so hatte dieser seine Rechtsmittel ; 



^) Moglicherweise ist der Satz, der mit ,8ecundum haec 
igitwr*^ (was auch zuyiel ist) beginnt, ohne das s. h. i. direct 
hinter venire nolo zu transponiren. 

*) Nach den Stellen, welche die Lexica anfubren, scheint 
adscribere nur dann so gebraucht zu sein, wenn ein Zusatz zu 
einer HauptyerfUgung gemeint war, — was bier nicbt ist. Vgl. 
die scbone Untergcbeidung Papinians bei Ulpian L. 3 § 9 D. 34, 4. 
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es ist aber zu Gunsten eines Sclaven, darum steht auf 
Verletzung des modus die Freiheit des Sclaven als Strafe 
fur den Erben : dies ist im Sinne des testator als all- 
gemeine Kegel aufgestellt, aber es kann schwerlich auf 
den Willen des testator im Einzelnen ankommen. — 
Bemerkenswerth ist die Aeusserung des Celsus in 
L. 63 D. 30: quod fahum puto et nee verbis nee voluntati 
defuncti accommodata haec sententia est und die allgemeine 
Stellungnahme zu der Divergenz zwischen Servius und 
Tubero L. 7 § 1 5. 33, 10, 

Gajus. 

Aus formellen Grunden fur interpolirt zu erachten, 
fur unsere Frage nicht direct von Belang ist L. 15 D. 
33, 4: nisi aliud specialiter testator dixe^it (vgl. § 5 J. 
2, 20); ebenso L. 65 § 2 in f. D. 30: nisi aliud testa- 
torefn sensisse fuerit adprobatum und L. 65 § 3 D. 36, 1. 
Responsa von Gajus gibt es bekanntlich nicht. 

Ulpianus. 

In Ulpians Responsa ist eine Stelle, L. 68 § ult. D. 32, 
^yelche allenfalls hierher gehort: 

Praediis cum his enthecis, quae in ea possessione sunt, 
relictis mancipia quoque praediorum, cum illic testa- 
menti facti tempore fuerunt, cedent, sad et quae postea 
accesserunt: si modo hoc testator manifeste expressit. 

Indess ist expressit etwas anders als voluit; es bezieht 
sich auf die verba des testator; so dass diese Stelle eben- 
so wie L. 3 § 8 D, 34, 4 nur mehr durch den Inhalt 
des Salzes verdachtig wird. Ebenso verdachtig, weil 
vollig selbstverstandlich, ist der Zusatz nisi si aliud spe^ 
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cialiter actum esse proponatur in L. 33 pr. D. 21, 1. — 
Ebenfalls durfle in L. 17 § 1 D. 30 quod ita — testatoris 
Einschiebsel sein, und in L. 32 § 4 D. 24, 1: s/ appareat 
defunctum evidenter revocasse voluntatem. 

Interessant ist die Vergleichung von L. 12 § 44 und 
45 D. 33, 7: 

Celsus scribit servis qui in fundo morarentur legatis, 
vicarios eorum non contineri, nisi appareat et de vi- 
car iis eum sensisse, 

Papinianus quoque iibro VII responsorum uxori, 

cui vir omnia, quae in domo erant, ab herede filia 

praestari voluit, cautiones debitorum emptionesque 

servorum non videri legatas, respondit, nisi, inquit, ex 

alia parte et de servis eum cogitasse apparuerit, scilicet 

ut eorum servorum ei legasse videatur emptiones, quos 

et ipsos voluit ad eam pertinere. 

la dem m. E. interpolirten § 44 steht das earn ohne 

jede mogliche Beziehung, und der Gegenbeweis ist auf 

den nackten Willen gestellt. Ganz anders in § 45; hier 

ist eiiin der t?iV, und die Ausnahme die,, dass ex alia 

parte (sc. testamenti) sich ergibt, er babe der Frau auch 

noch Sclaven selber hinterlassen; der en emptiones (Kauf- 

briefe) soil sie dann mitbekommen. Auch ist immerhin 

zu beriicksichtigen, dass auf rum videri legatas ein nisi 

appareat besser passt, als auf ein non contineri. 

Des Gegensatzes wegen bringe ich die Stellen hier 
unter Ulpian. 

In L. 6 §§ 2, 3 D. 33, 8 scheinen die Zusatze nisi 
— voluntas und nisi — testantis ebenfalls Emblema. In § 3 
sind wohl noch weitergehende Interpolationen. Wenig- 
stens ist vicarii mei befremdlich, da Ulpian kaum auf 
sich als auf einen Haussohn oder Sclaven exemplificirt 



~ 216 — 

haben durfte. Vielleicht ist bios: et putamm contineri 
legato vicarii ejus pectdium darin acht. — Endlich gehort • 
hierher L. 11 § 12 D. 32. 

Papinianus. 

Dessen Responsen sind bekanntlich in der Form 
ganz anders, als die der ubrigen Juristen. In L. 87, 90 
D. 30 heisst es: 

Filio pater, quem in potestate retinuit, heredi pro parte 
institute legatum quoque relinquit. durissima sententia 
est existimantium denegandam ei legati petitionem, si 
patris abstinuerit hereditate: non enim impugnatur. 
indicium ab eo, qui justis rationibus noluit negotiis 
hereditariis implicari. (L. 90). Quid ergo si ita legaverit 
,hoc amplius filio meo' non dubie voluntatis quidem 
quaestio erit, sed non absimilis prioris casus circa filii 
providentiam nisi evidens voluntas contraria. patris 
probetur, 

Schwerlich wird Papinian auf die voluntatis quaestio noch 
ein nisi — probetur haben folgen lassen. — Vgl. L. 17 
D. 28, 3: si praeteritus bis zum Schluss. — 

Julianus. 

Sicher interpolirt ist L. 17 § 2 D. 40, 4: 

Post annos indistincte liber esse jussus post biennium 

liber erit: idque et favor libertatis suadet et verba pa- 

tiuntur: nisi si aliud sensisse patrunt familias mani- 

festissimis rationibiis is a quo libertas relicta est pro- 

baverit 

Der letzte Satz ist schon dessbalb unlogisch, well die 

verba auf alle Falle das Freiwerden nach zwei Jahren 

zulassen, auch wenn noch so sehr bewiesen wird, dass 



— 217 — 

der Testator etwas Anderes meinte. — Wahrscheinlich 
unacht ist der Schluss von L. 10 D. 33, 2. — 

Nach diesen Ausfuhrungen, die nur, was Scavola, und 
die Respoma von Paulus und Mpdestinus und die Digesta 
von Gelsus betrifft, auf VoUstandigkeit Anspruch machen, 
ertibrlgt noch die Erwagung, was wohl die Compilatoren 
bewogen haben kann, in der Weise, wie es geschehen 
zu sein scheint, zu interpoliren. 

Die (von Schirmer aufgeworfene) Frage, ob sie wohl 
uberhaupt je ohne Grund interpolirt haben, durfte jetzt 
noch kaum beantwortet werden konnen; eins scheint 
mir aber sicher: auch wo wir einen Grund fur die 
Interpolationen nicht erkennen, durfen wir keineswegs 
schliessen, dass ein solcher nicht vorlag; er kann vor- 
g6legen haben und sich unserer Kenntniss entziehen. 
Ist es nicht ein blosser Zufali, dass wir L. 25 D. 19, 2 
durch die Instilutionen, den Codex und Gajus controlliren 
konnen? — 

Im vorliegenden Falle ist eine genugende Erklarung 
fur dies haufige Einstreuen der Gegenbeweis^SMze da- 
durch gegeben, dass eben Justinian mehrfach sein Be- 
streben, die voluntas (und nicht die verba^ wie er dies 
einmal ausdrucklich sagt) zu befolgen, an den Tag ge- 
legt hat. Dies Bestreben ist isogar vielleicht wirklich 
ein dem avtoxQd%a)Q lovajiviavog selbst eigenthumliches, 
nicht bios eine vom Kaiser gezeichnete Tribonianische 
Errungenschaft; — es ware ganz leicht denkbar, dass 
Justinian, der doch unzweifelhaft selbst juristisches In- 
teresse in reichem Maasse besass, solche allgemeine 
Ideen angab, wie die, dass man den Willen und nicht 
die Worte befolgen soil: unter dieser Voraussetzung 
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wkre es sehr naturlich, dass die Compilatoren sich be- 
eilten, ahnliche Vermerke in den Pandecten anzubringen, 
wo es passte und wo es nicht passte. — 

Diese Hypothese wurde die vielen Interpolationen 
bestens befurworten; nothwendig zur Erklarung der- 
selben ist sie naturlich nicht. 

• • 

§ 2l. 2. Animns noyandi. 

Beim animtis novandi kann die Darstellung wesent- 
lich kurzer werden. Denn es ist bekannt, dass Justinian 
(in c. 8 C. 8, 41 vgl. § 3 J. 3, 29) uber den animus 
novandi ein Gesetz erlassen, und in Folge dieses Ge- 
setzes haufig die Worte novandi animo oder cum id 
specialiter agit, oder si novandi animo hoc fiat u. Aehnl. 
in die Pandecten eingefugt hat. 

Ganz sicher interpolirt sind LL. 26, 29, 31 pr. D. 
76, 2; L. 8 § 1, 2, 5 sind nicht so unzweifelhaft, aber 
m. E. doch hSchst wahrscheinlich interpolirt — ^ 

. Justinian sagt in den Institutionen 1. c: per hoc 
autem dvbium erat, quando novandi animo videretur hoc 
fieri et quondam de hoc praesumptiones alii in aliis 
casibus introducebant Diese praesumptiones waren aber 
gewiss auf ausserliche und formelle Kriterien gestutzt. 
Nach der Form der Stipulation, nach deren ausserer 
Erscheinung, den Worten bestimmte man, ob die Wir- 
kung der Novation einzutreten habe, nicht nach einem 
EinzeU animus, z. B. L. 6 pr. D. 46, 2 (Ulpianus libro 
46 ad Sab.): 

SI ita fuero stipulatus, quanto minus a Titio debitore 
exegissem, tanturt fidejubes [Ulp. wohl spondes?]? non 
fit novatio, quia non hoc agitur, ut novetur. 
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Diese Form, diese verba zeigen, dass kein animus no- 
vandi vorliegt; es ist nicht Gegenstand eines Einzel- 
beweises, ob ein animtts novandi bei den Contrahenten 
war, Oder nicht. 

Aehnlich scheint es auch in L. 28 D. 46; 2 (Papi- 
nianus libro II definitionum) : 

Fundum Cornelianum stipulatur quanti fundus est po- 
stea stipulor: si nan novandi' animo secunda stipulatio 
facta est: cessat novatio: secunda vero stipulatio tenet> 
ex qua non fundus, sed pecunia debetur. itaque si 
reus promittendi fundum solvate secunda stipulatio jure 
non tollitur, nee si litem actor ex prima contestetur . . . 

In der ganzen Erlauterung wird kein Bezug ge- 
nommen auf den Fall, der wegbjeibt, wenn man die 
cursiv gedruckten Worte auf Justinians Rechnung setzt — 

Wie eigentlich im Einzelnen die Stellung der Clas* 
siker zu der Frage war, lasst sich jetzt wohl nicht mehr 
herausfinden ; eins scheint mir klar : die Classiker sahen 
mehr auf die .verha^ Justinian mehr auf den animus im 
Einzelfall, und von letzterem Gesichtspunkte aus sind 
die Pandecten interpolirt. 

§ 22. 3. Per qnas penonas nobis adqniritor. 

Fur wen der Sclave erwerben soil, ist eins der 
feinsten Probleme im rdmischen Recht. Die Entschei- 
dung richtet sich theils nach dem Recht am Sclaven^ 
theils nach den Auslagen, welche das okonomische Aequi- 
valent fur den Erwerb bilden, theils nach der Aussage 
(verba) des Sclaven beim Erwerbe, an deren Stelle nach 
mancher Juristen Ansicht auch der Befehl eines Herm 
bedeutsam werden kann (jiissKm pro nomine aocvpimus). 
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Doch ist naturlich die erste Maxime die hauptsachlichste, 
so dass, wenn der Sclave iiri ungetheiiten und unver- 
kurzten Eigenthum eines Herrn steht, er nur fur diesen 
erwirbt. 

Eine Stelle in den Pandecten setzt sich mit dieser 
Kegel in Widerspruch und bezeichnet noch die voluntas 
des Sclaven als ein Erforderniss fur den Erwerb. Dies 
ist L. 1 § 19 D. de poss. (41, 2) von Paulus. Die Stelle 
steht am Schluss einer ziemlich langen Abhandlung uber 
den Besitzerwerb durch Sclaven (§ 5 bis 19), in welcher 
Erorterung nur einmal auf den Willen des Sclaven Be- 
zug genommen wurde (in § 7 

Per communem sicut per proprium adquirimus, etiam 
singuli in solidum, si hoc agat servus, ut uni adquirat, 
sicut in domino adquirendo). 

S 19: Haec, quae de servis diximus, ita se habent, 
si, at ipsi velint nobis adquirere possessionem: nam si 
jubeas servum tuum possidere et is eo animo intret 
in possessionem, lit noiit tibi, sed potius Titio* adqui- 
rere, non est tibi adquisita possessio. 

Die Grflnde, aus denen der Paragraph mir inter- 
polirt scheint, sind folgende : Einmal, wie schon erwahnt, 
ist eine solche Bezugnahme auf den Willen des Sclaven 
beispiellos. 

Zweitens wurde die Frage, ob durch den s&nms 
fihgitivm Besitz erworben werde (§ 14), auch nicht ein- 
mal aufgeworfen werden konnen, wenn der Wille des 
Sclaven, fur den Herrn Besitz zu erwerben, nothig ware. 
Zwischen § 14 und § 19 besteht ein vollkommener 
Widerspruch. 

Drittens ist die nachhinkende Einschrankung im § 19 
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nach mancher Hinsicht incorrect: Paulus sagte vorher 
nicht: Jubeas servum tuum possidere, sondem: (§ 10) 
miseris ut possideas, (§ 11), miseris ad possidendum (§ 13) 
jtisserit ire in .possessionem, 

Oflfenbar ist es correcter, den Befehl zur Besitz- 
ergreifung zu ertheilen, als den zum Besitz; auch 
werden die Beispiele bei Paulus vorher und nachher 
im fuiurtitn eooactum gegeben (vergl. auch § 21), nicht 
wie im § 19 ohne consecuiio tempomm, — Nolit Tibi, 
sed potius titio adquirere steht fur non tibi sed potitts 
titio adquirere vdit — Non est tibi adquisita possessio 
ist durchaus singular statt der im Vorhergehenden aus- 
schliesslich angewendeten activen Ausdrucke- 

Sehr zweifelhaft ist auch, ob im § 20 die cursiv 
gedruckten Worte von Paulus sind ; bei ihnen ist namentr 
lich das cum ea mente auffallend: 

Per procuratorem tutorem curatoremve possessio nobis 
adquiritur. cum autetn sua nomine hacti fuerint pos- 
sessionem, non aim ea mente, ut operam dumtaxat 
suam accommodarent, nobis non possunt adquirere, 
alioquin si dicamus per eos non adquiri nobis posses- 
sionem, qui nostra nomine accipiunt^ futurum, ut neque 
is possideat cui res tradita sit, quia non habeat animum 
possidentis neque is qui tradiderit, quoniam cesserit 
possessione. 



Beilage I. 

Parallelstellen ans dem WestgotluBchen Panlus einerseits and den 
Digesten, der Oollatdoi Oonsnltatio andererseits. (S. 17 n. 173). 



Paul sent.: 
II, 2: Omne pactum posteriore Cons. 4, 4: In bonae fidei 
pacto dissolvitur, licet pariat contractibus pactum con- 
exceptionem. ventum alio pacto dissol- 

vitur, et licet exceptio- 
(Die Westgothen haben nem pariat, replicatione, 
gekurzt.) tamen excluditur. 

I 4, 3 : Si pecuniae quis nego- L. 36 § 1 D. 3, 5 . . si pe- 
tium gerat, usuras quoque cuniae quis negotium ge- 
totius temporis praestare co- rat, usuras quoque prae- 
gitur et periculum eorum stare cogitur, et periculum 
nominum quibus collocavit eorum nominum quae 
agnoscere, si litis tempore ipse contraxit: nisi fortui- 
solvendo non sint: hoc enim tis casibus debitores ita 
in bonae fidei- indiciis ser- suas fortunas amiserunt, 
■ vari convenit. ut tempore litis ex ea 

actione contestatae sol- 

vendo non essent. 

(Die Byzantiner haben interpolirt.) 

I 9, 2: Qui minori mandavit, ut L. 24 pr. D. 4, 4: , . quod 

negotia sua agat, ex ejus si minor sug sponte ne- 

persona in integrum restitui gotiis majoris intervene- 
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non postest, nisi minor sua rit, restituenduS erit, ne 
sponte negotiis ejus inter-* majori damnum accidat. 
venerit. 

(Die Westgothen haben in widersinniger Weise 
abgekurzt, vgl. Buschke ad h. I.). 

I 9, 5: Minor se in his, quae In L. 48 pr. D. 4, 4 ist 

fidejussit vel fidepromisit vel naturlich vel fidepromisit 

spopondit vel mandavit, in vd spopondtt gestrichen 

integrum restituendo reum worden. 
principalem non liberat. 

II 23, 5 : Superstite eo qui ma- L. 8 D. 34, 5 : Si inter vi- 

trimonii tempore donaverat, rum et uxorem donatio 
ante decedente cui fuerat facta fuerit, priore de- 
donatum, id quod donatum functo cui donatum est, ad 
est penes donatorem re- eum res redit qui donave- 
manet. rat: quod si simul tam 

is cui donatum est quam 
is qui donaverit, quae- 
stionis decidendae gratia 
magis placuit valere do- 
nationem, eo maxime, 
quod donator non super- 
vivat, qui rem condicere 
possit. 
Der Anfang in der Pandectenstelle ist wohl sicher 
aus redactionellen Grunden geandert. Der Schluss- 
satz ist zweifelhafter, doch glaube ich, dass auch 
dieser von den Byzantinem herruhrt. 
II 26, 8: Eum qui in aduherio deprehensam uxorem non 
statim dimiserit, reum ienocinii postulari placuit 
stimmt mil Coll. IV 12, 7 genau uberein. 
in 6, 15: Qui se filio tcstatoris L. 18 § 1 D. 48, 10: Qui 
impuberi tutorem adscrip- se filio testatoris impu- 
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serit, ut suspectus 4 tutela 
removendus est, ad quam 
ultra videtur adfectasse. 

Die Digesten sind wohl 
sicher zurechtgemacht, in 
der Absicht, auch den spe- 
ciellen Fall, den Papinian 
in L. 29 D. 26, 2 entschei- 
det, unterzubringen. 



beri tutorem adscripsit, 
et$i suspectus esse prae- 
sumitur, quod ultra tute- 
lam videbitur afFectasse, 
tamen, si idoneus esse 
adprobetur, non ex testa- 
mento, sed ex decreto 
tutor dandus est. nee ex- 
cusatio ejus admittitur, 
quia consetisisse videtur 



voluntati testatoris. — 
IV 8, 20 = Coll. XVI 3, 20, nur steht statt lex . . sine 

nil a discretione sextis cognatos admittit der Coll. bei 

den Westgothen nulla, 
IV 9, 3,4: 3. Mulier si monstruo- L. 14 D. 1, 5: Non sunt 

sum aliquid aUtprodigiosum liberi, qui contra formam 

enixa sit, nihil proficit: non 

sunt enim liberi, qui contra- 

formam humani generis 

converso more procreantur. 

4. Partum, qui membrorum 

humanorum officia duplica- 

vit, quia hoc ratione aliqua- 

tenus videtur efFectum, ma- 

tri prodesse placuit. 



humani generis converso 
more procreantur: veluti 
si mulier monstruosum 
aliquid aut prodigiosum 
enixa sit. partus autem 
qui membrorum huma- 
norum officia ampliavit, 
aliquatenus videtur efFec- 
tus. et ideo inter liberos 



connumerabitur. 
Die Beziehung auf das jus trium liberorum ist von 
den Byzantinern verwischt, die nur an den status 
hominum denken. 
V 1, 1 : . . . . idem nee pignori L. 5 D. 20, 3: creditor, qui 
ab his aut fiduciae dari pos- sciens filium familias a 
sunt, ex quo facto sciens parente pignori accepit, 
creditor deportatur. relegatur. 
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Die Digesten geben einen umgestalteten Auszug. 

V 3, 3: aedes alienas'villasque. L. 11 pr. D. 48, 6: a. a. aOt 

si quidem id turba cum te- villas ... si quid in tur- 
lis coacta fecerint, ba cum telis fecerint. — 

Im Uebrigen vollig gleich. Die Digesten haben 

kleine Textesverstumme- 

lungen. — 

V 4, 5: vollig gleich mit L. 1 pr. D. 47, 11. 

V 4, 13: . . in injuriam publi- L. 1 § 1 D. 47, 11: ad in- 

cam contaminaverit juriam publicam conta- 

Sonst ganz gleich. minaverit. 

V4, 14: Qui puero praetextdto L. 1 § 2 D. 47, 11: Qui 
stuprum aliudve flagitium puero stuprum abducto 
abducto eo . . . persuaserit, eo . . . . persuaserit, aut 
mulierem . . . quidve pu- mulierem . . . quidve im- 
dicitiae corrumpendae gra-- pudicitiae gratia fecerit . . 
tia fecerit, . . capite punitur. punitur capite. 

Sicher haben die Byzantiner absichtlich praeteoctato 
weggelassen, wahrscheinlich auch die ubrigen Ver- 
schiedenheiten hineingebracht. 

V 4, 18: Convicium judici ab L. 42 D. 47, 10: Judici ab 

appellatoribus appellatoribus convi- 

Sonst identisch; die Um- cium 

stellung ist Redaction der 
Byzantiner. 

V 11, 6: Ei qui aliquem a la- L. 31 § 1 D. 39, 5: Si quis 

trunculis vel hostibus eri- aliquem a latrunculis vel 

puit, in infinitum donare hostibus eripuit, et ali- 

non prohibetur (si tamen quid pro eo ab ipso acci- 

donatio et non merces exi- piat, haec donatio irrevo- 

mii laboris appellanda est), cabilis est: non merces 

quia contemplationem salu- eximii laboris appellanda 

"Gradenwitz, Interpolationen. 15 



— 226 — 

tis certo modo aestimari non est, quod contemplatione 
placuit. — salutis certo modo aesti- 

mari non placuit. 

Die Pandectenstelle ist naturlich interpolirt, um 
die Spuren der Cincia zu tilgen. — 

V 12, 1: . . . ordinariae succes- L. 45 § 2 D. 49, 14: suae 

sioni relinquuntur. successioni relinquuntur. 

Im Uebrigen identisch. 

V 12, 8 : Imperatorem litis causa L. 92 D. 28, 5 : Imperato- 

heredem institui invidiosum rem litis causa heredem 
est: nee enim calumniandi institui invidiosuqj est, 
facultatem ex principali ma- nee calumnia facultatem 
jestate capi oportet. — ex principali majestate 

capi oportet. 

Durch Umgestaltung eines einzigen Wortes haben 
die Byzantiner den Paulus in barbarische Form ge- 
bracht. 

V 12, 9: . . . heredem impera- L. 31 D. 28, 1: . . impera- 

torem facturum. torem facturum heredem. 

Ein mit Ausnahme dieser Umstellung wortge- 

treues Bruchstiick ist in die Pandecten aufgenommen. 

V 12, 1 1 : .... ex authentico L. 4 D. 22, 2 hat et ita 

conveniendus est et, si con- si . . . und lasst justae 

tractus fides possit ostendi: petitionis fort, sonst ist 

ceterum calumniosam scrip- (j^j. ^anze Paragraph 

turam vim justae petitionis identisch. 
in judicio obtinere non con- 
venit. 

V 14, 2: .... qui timidior et L. 18 pr. D. 48, 18: . . qui 

teneris aetatis esse videatur. timidior est vel teneris 

aetatis videtur. 
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Sonst gleichlautend; der Vorzug gebtthrt wohl 
dem westgothischen Texte. 

V 15, 1: Suspectos gratiae (g. L. 24D. 22, 5: Testes eos 

fehlt in der Coll. IX 3, i) quos accusator de domo 
testes et eos vel maxime, produxerit, interrogari 
quos accusator de domo non placuit. 
produxerit, vel vitae humi- DieDigestenhabeneinen 
litas infamarit, interrogari Auszug aus Paulus. 
non placuit: in teste enim 
et vitae qualitas spectari de- 
bet et dignitas. 

V 15, 2, 3: vollig identisch mit Coll. IX 3, 2 u. 3. 

V 15, 5: Qui falso vel varie te- L. 16 D. 22, 5: Qui falso 

stimonia dixerunt vel utri- vel varie testimonia dixe- 

que parti prodiderunt, am runt vel utrique parti 

in exilium aguntur aut in prodiderunt, a judicibus 

insulam relegantur aut curia competenter puniuntur. 
submoventur. 

Ebenso Coll. VIII 3, nur dass dort Hi qui statt 
qui und falsum vel aliqua statt falso vel varie steht. 
Es ist also ganz sicher, dass L. 16 interpolirt ist. 

V 16, 2: Judex tutelaris itemque L. 18 § 4 D. 48, 18: Judex 

centumviri, si aliter de re- cum de fide generis in- 
bus hereditariis vel de fide strui non potest, poterit 
' generis instrui non possunt, . . . habere quaestionem. 
poterunt . . . habere quae- 
stionem. 

Die Pandectenstelle ist modernisirter Paulus. 

V 16, 4: neque enim oportet in L. 18 § 5 D. 48, 18: nee 

rebus dubiis salute m domi- enim oportet salutem do- 

15* 
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norum servorum arbitrio rainorum servorum arbi- 
committi. trio coramitti. 

Das in r, d, ist ofifenbar absichtlich weggelassen. 

V 16, 8: wortlich gleichlautend mit L. 18 § 6 D. 48, 18. 

V 22, 1; 23, 14; 25, 7, 8, 10' sind = L. 38 § 2r, 5, 7—9 

D. 48, 19. Hierbei sind kleine Textesverschieden- 
heiten: 

22, 1 : actores seditionis et tu- .L. 38 § 2 : actores seditio- 
multus vel concitatores nis et tumultus populo 
populi concitato 

in crucem in- furcam 

in insulam deportantur. insulam deportatur. 

23, 14 : etsi id dolo non fa- L. 38 § 5 : etsi dolo non 
ciant faciant 

quod si ex hoc . . . perierit. quod si eo . . . . perierit. 

25, 7 : poena legis Corneliae L. 38 § 7 : poena CorneJiae 
aut humiliores in metal- humiliores aut . . . 
lum damnantur aut ho- .... 
nestiores in insulam de- 
portantur. 

V 25, 8: Si quis instrumenta L. .38§8: Si quis instru- 

utilitatis suae a procuratore mentum litis suae a pro- 

vel cognitore adversario pro- curatore adversario pro- 

dita esse convicerit, tam ditum esse convicerit, 

procurator quam cognitor, procurator si humilior sit, 

si humiliores sunt, in me- in metallum damnatur, si 

tallum damnantur, si hone- honestior, adempta parte 

stiores sunt, adempta dimi- bojiorum dimidia in per- 

dia parte bonorum in per- petuum relegatur. 
petuum relegantur. 

Den Cognitor haben die Byzantiner naturlich be- 
seitigt. Ob aber ihr litis richtiger ist, oder das ent- 
sprechende idilitatis, ist zweifelhaft. 
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V 25, 10: . . quicumque . . pro- L. 38 § 9 : . . quicunque . . 

diderit: pro personae ejus prodiderit: prout perso- 
condicione ; . . nae condicio est ... . 

in insulam relegatur. in insulam deportatur. 

Sehr zweifelhaft, ob relegatur oder deportatur 
richtig; wahrscheinlich sagte Paulus pro . . cowrfi- 
done, und nicht prout . . condicio est. 

V 28: wortlich ubereinstimmend mit L. 38 § 10 D. 48, 19. 



Hiemach haben in der uberwiegenden Mehrzahl der 
Falle die Byzantiner die jedesmalige Abweichung ver- 
schuldet — Andererseits lasst sich einmal aus Her Con- 
.mltatio (4, 4 Paul. 1 1, 2) und einmal aus den Pandecten 
(L. 24 pr. D. 4, 4. Paul. I 9, 2) nachweisen, dass auch im 
Westgothischen Paulus Dinge stehen, die der Jurist^ 
Paulus nicht geschrieben hat. — Auch ist noch zu ver- 
gleichen Paul. II 31, 12 und I 19, 1 und dazu Kruger, 
Praefatio S. 42, sowie II, 1 und 2 und dazu Demelius: 
Schiedseid und Beweiseid § 19 (S. 127 fif.). 



Bellage 11. 

(Zu S. 45). 
Wdlfflin Vihet adimplere. 



/ 



Mit Herrn Prof. Wolflflin's freundlicher Erlaubniss 
theile ich folgende Stelle aus seinem Briefe mit: 

>So leicht die griechische Sprache Verba mit 2 (und 3) 
Prapositionen zusammengesetzt hat, so gross ist die Ab- 
neigung der lateinischen Sprache gegen die Verba de- 
composita: erst im SpMIatein dringen sie durch, weil 
man die durch Syncope im Stamme und Abschleifen 
der Endungen reducirten Worte durch Zusammensetzung 
wieder zu krafligen sucht. Das Princip der Decomposita 
dringt zuerst da durch, wo die Zusammensetzung des 
Stammverbs mit der ersten Proposition nicht mehr als 
solche gefuhlt wird. Z. B. ad-indere, ad-alligare bei 
Plin. nat. hist, Cato rei rust. 18, 1 ad-o-pertus. Da das 
Simplex pleo, plere abstarb, gait impleo nicht mehr als 
Compositum, und so findet sich adimplere wohl zuerst 
bei Columella 12,43^ 1 (musto adimpleio), wo Schneider 
keine Variante anfuhrt. Bei TertuUian bekommt das 
Verbum schon den Kameraden adinvenire: mi?ewire (finden 
= auf etwas kommen) schien vori venire wegen der ver- 
anderten Bedeutung unabhangig zu sein. Spater wurde 
adimplere so gewohnlich, das es als scheinbares Simplex 
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nochmals mit con zusammengesetzt wurde, zu coadimplere. 
Paucker Suppl. lex. latin. (Berol. Calvary. 1885) p. 81. 
Verlangt man Naheres tlber die kritische Beglaubi- 
gung von adimpleo bei Tertullian, so muss man sich an 
Prof. Reiflferscheid in Strassburg wenden. 
TertuU. de praescrlpt. haeret. 26 Tert. idol. 12. 21. 

adimpleverunt (daneben ; - percec. 6. 9. 

22 implere). - pat. 6. 11. 19. 

aLdyMarcB^badimpletas - paenit. 3. 6. 

- 3, 21 adimpletum - monog. 6. 7. 

- 4, 7. 9 adimplent, i - virg. vel. 2. (5). 16. 
adimpletae. (4, 7. implent). 

adv. Prax. 14 adimpletum, 

adv. Judaeos. 7 (bis) adimpletum — cap. 8 (oft 

bios implere) sechsmal. 9 adimplere. cap. 10. 

11 (bis). 13. 14 (bis) u, s. w. 

Damit die Aufnahme im Kirchenlatein entschieden. 

cfr. Golzer, latinite de St. Jerome. (Paris 1884). 

p. 179. 63. 
Paucker, de latinitate Hieronymi. 1880. p. 121. 
Ronsch, Itala und Vulgata. p. 206. 
In der Vulgata kommt adimplere einige 30mal vor. 
(implere gegen 200mal.) 

Handelt es sich um Nachweis des Wortes in einer 
bestimmten Gattung der Profanlitteratur, oder in einem 
bestimmten Lande, so musste man wissen, worauf es 
ankomme. Denn ohne bestimmte Anweisung kdnnte man 
Bogen von Beispielen zusammenschreiben.« 



Beilage III. 

(Zu S. 97). 
In Oasu in den ersten 40 Buchern der Digesten. 



(Die der Interpolation dringend verdachtigen 
Stellen sind fett gedruckt). 

Julianus : L. 41 D. 38, 5. 

Gajus: L. 17 D. 6, 3; L. 70 § 5 D. 46, 1, 

Pomponius: L. 16 § 3 D. 31, 3; L. 8 § 2 D. 33, 5; L. 39 
D. 45, 3. 

Marcellus : L. 21 D. 26, 7. 

Papinianus: L. 33 § 1 D. 7, 1; L. 58 D. 18, 1; L. 26 
pr. D. 29, 4. 

Ulpianus: I. 19 pr. D. 2, 1; L. 10 pr. D. 2, 14; L. 14 
§ 11 D.'4, 2; I. 64 D. 7, 1; L. 8 D. 7, 2 (= Vat. 
88); L. 18 § 1 D. 12, 1; L. 30 D. 12, 6; L. 4 
§ 2 D. 14, 1 ; L. 1 § 3 D. 15, 2; L. 13 § 28 D. 19, 1 ; 
I. 16 D. 23, 1; L. 11 § 9 D. 24, 1; L. 64 § 9 D. 
24, 3; L. 11 § 4 D. 27, 6; L. 12 pr. D. 29, 4; I. 3 
§ 6 D. 34, 3; L. 13 § 4 D, 36, 1; I. 3 D. 36, 3; L. 1 
§ 8 D. 37, 4; L. 1 § 14 D. 37, 8; L. 3 pr. D. 37, 10; 
L. 1§ ID. 38,17. 
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Paulus: L. 37 D. 1, 3; L. 17 § 5 D. 1, 7; 1, 18 D. 4, 6 
L. 33 § 5 D. 6, 1; L. 4 D. 7, 1; L. 30 § 1 D. 9, 2 
L. 24 D. 9, 4; I. 42 D. 19, 1; L. 45 § 1 1. 19, 1 
L. 5 § 4 D. 19, 6; L. 3 § 2 D. 25, 2; L. 70 § 1 D. 
29, 2; L. 44 § 5 D. 35, 1; L. 27 D. 40, 5; (L. 33 
§ 1 D. 40, 5). 

Marcianus: L. 5 pr. D. 20, 6; L. 8 § 13 D. 20, 6. 



\ 



Bellage IV. 

(Zu S. 160.) 

Potest dioi bei Ulpianus in den ersten 29 Buchern 

der Digesten. 



L. 16 D. 1, 5 (L. 14 D. 2, 1) (L. 2 § 8 D. 2, 11); L. 7 
§6D. 2, 14; L. 5§3D. 3, 5; L. 3 § 7 D. 4, 4; L. 5D. 
4,4; L. 8§2D. 5, 2; L. 8§4D. 5, 2; L. 8 § 9 D. 5, 2 
L. 8 § 10 D. 5, 2; L. 8 § 14 D. 5, 2; [L. 13 § 1 D. 4, 8 
L. 20 § 18 D. 5, 3]; L. 23 § 1 D. 5, 3; L. 25 § 15 D. 5, 3 
L. 25 § 17 D. 5, 3; L. 31 § 1 D. 5, 3; L. 12 § 4 D. 7, 1 
L. 1 § 2 D. 7, 2; L. 6 § 2 D. 7, 2; L. 1 § 2 D. 7, 4; L. 3 
§ 2 D. 7, 4; L. 17 pr. D. 8, 2; L. 17 § 2 D. 8, 2; L. 2 § 1 
D. 9, 4; L. 20 pr. D. 11, 7 ; L. 26 pr. D. 12, 6; L. 2 § 7 D. 
13, 4; L. 9 § 4 D. 14, 6; L. 3 § 1 D. 15, 1; L. 10 § 3 D. 
15, 3; L. 1 § 16 D. 16, 3; L. 23 § 1 D. 17, 2; L. 58 § 3 
D. 17, 2; L. 32 D. 19, 1 (vide Mommsen ad h. 1.); L. 1 § 6 
D. 21, 1; L. 23 § 6 D. 21, 1 ; L. 4 D. 23, 4; L. 3 § 12 D. 
24, 1; L. 32 § 23 D. 24, 1 (bis); L. 33 pr. D. 24, 1; L. 7 
§ 6 D. 24, 3; L. 21 D. 24, 3; L. 1 § 10 D. 25, 6; L. 5 § 3 
D. 26, 4; L. 3 § 8 D. 26, 10; L. 5 § 7 D. 27, 9; L. 6 pr. 
D. 28, 5; L. 10 § 7 D. 28, 6; L. 13 § 2 D. 29, 1. 

Nur die Phrase qttamquam possit did findet sich in 
L. 13 § 1 D. 4, 8 und in L. 20 § 18 D. 5, 3 (nach der 
Hauptentscheidung), um einen zu reprobirenden Einwurf 
zu bezeichnen. 



Bellage V. 

(Zu S. 163.) 
Oertiorare in den ersten 29 Buchern der Pandecten. 



1. L. 20 § 11 D. 5, 3 (Ulplanus libro 15 ad edictum): 
...... id est cum primum aut denuntiatum esset': quid 

ergo si scit quidem, nemo autem ei denuntiavit, an 
incipiat usuras debere pecuniae redactae? et puto de- 
bere: coepit enim malae fidei possessor esse, sed po- 
namus denuntiatum esse, non tamen scit, quia non 
ipsi, sed procuratori ejus denunciatum est; senatus ipsi 
denuntiari exigit et ideo non nocebit, nisi forte is cut 
denuntiatum est eum certioraverit, sed non si certiorare 
potuit nee fecit 

Dutch die Worte non tamen scit wird der letzte Satz 
mit nisi m. E. ganz unmoglich gemacht. 

2. L. 5 § 8 D. 13, 6 (Ulpianus libro 28 ad edictum): 
.... denique ait, si tibi codicem commodavero et in 
eo chirographum debitorem tuum cavere feceris ego- 
que hpc interlevero, si quidem ad hoc tibi commoda- 
vero, ut caveretur tibi in eo, teneri me tibi contrario 
judicio : si minus, negue me certiorasti ibi chirographum, 
esse scriptum: etiam teneris mihi, inquit, commodati, 
immo, ait, etiam furti, quoniam aliter re commodata 
usus es. 
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Die cursiv gedruckten Worte sind offenbar eine sinn- 
stdrende Weitschweifigkeit. 

3. L. 36 § 1 D. 13, 7. (Ulpianus libro 11 ad edictum): 
sed et si quis rem alienam mihi pignori dederit sciens 
prudensque vel si quis alii obligatam mihi obligavit 
nee me de hoc certioraverit, eodem crimine plectetur. 

SchoD der Satz vel si qtiis mil dem Moduswechsel 
und dem abermaligen Subject nebst Conjunction durfle 
nicht ganz unverf&lscht sein; der cursiv gedruckte Satz 
ist offenbar nach dem scierjs prudensque ebenso uber- 
flussig, wie das de hoc eine ungenugende Bezeichnung 
der ersten Verpfandung ist. 

4. L. 1 § 2 D. 15, 4. (Ulpianus libro 29 ad edictum): 
sed ego quaero an revocare hoc jussum antequam 
credatur possit : et puto posse, quemadmodum si man- 
dasset et postea ante contractum contraria voluntate 
mandatum revocasset et me certiorasset 

Der letzte Satz, dessen unschone Weitschweifigkeit 
recht sehr nach Tribonian aussieht, scheint durch das 
unmittelbar folgende: sed etsi mandavit videtur jussisse 
hervorgerufen worden zu sein. 

5. L. 1 § 33 D. 16, 3. (Ulpianus libro 30 ad edictum): 
et libro tertio decimo digestorum scribit, si quidem 
sic dedero quasi ad hoc penes me depositam, teque 
certioravero non competere tibi depositi actionem. 

Die Worte Uqm certioravero sagen gar nichts Neues und 
sind bios eine der uberflussigen Erlauterungen, durch 
welche die Pandecten von Seiten der Compilatoren be- 
reichert worden sind. 

6. L. 1 § 1 D. 19, 1. (Ulpianus libro vicesimo 
octavo ad Sabinum): 
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et generaliter dixerim, si improbato more ver- 

satus sit in celanda servitute, debere eum teneri, non 
si securitatae suae prospectum voluit. Haec ita vera 
sunt, si emptor ignoravit servitutes, quia non videtur 
esse celatus^ qui scit neque certtorare debuit, qui non 
ignoravit 

Dieser letzte Satz sagt etwas sehr Selbstverstandliches 
und scheint ebenso wie das Komma si modo earn rem 
emptor ignoravit, erne uberfliissige Belehrung von Seiten 
der Compilatoren zu seln. Wenn der Kaufer um die 
Servitut wusste, so ist er durch die Verheimlichung nicht 
geschadigt; er kann daher kein Interesse einklagen; nur 
auf dieses aber geht die actio ex e^npto; sie steht ihm 
daher um deswillen hier nicht zu Nutzen, weil id quod 
in actionem venit = Null sein wurde, Daher hatte Ulpian 
gewiss nicht nothig, sei es nun sich selber oder den 
Sabinus durch die Worte haec ita vera sunt, zu corrigi- 
ren; denn es durfte kaum Jemand auf den Gedanken 
verfallen sein, dass es auch anders sein k9nnte. Die 
Begrundung in dem Satz mit quia ist der Form nach 
durch esse celatus nicht minder auflfallend, als durch 
certiorari debuit. 

7. L. 39 D. 19, 1. (Modestinus libro 5 responsorum): 

Quaero si quis ita fundum vendiderit, ut id venum 
datum esse videatur, quod intra terminos ipse posse- 
dit, sciens tamen aliquam partem certam se non pos- 
sidere non ceriioraverii emptorem, an ex empto judicio 
teneatur .... 

Die drei cursiv gedruckten Worte konnen naturlich un- 
beschadet des Sinnes wegbleiben, ja dies empfiehlt 
sich sogar, weil dann die Einheit des Satzes erhalten 
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bleibt. Im Folgenden kommt dann noch ein si certio- 
ratus de loco certo fuisset, welches sich mit dem ubrigen 
Inhalt gar nicht vertragt und darum bereits von 
Mommsen getilgt ist. Am Schluss der Stelle heisst es 
endlich: 

haec generalis exceptio non ad ea pertinere debeat, 
quae venditor novit quaeque specialiter excipere et 
potuit et debuit, sed ad ea quae ignoravit, et de quibus 
emptor em certiorare nequknt • 

Die letzten Worte sind wiederum unnothig. 

8. L. 1 § 9 D. 27, 5. (Ulpianus libro 36 ad edictum): 

Es fragt sich, ob der protidor nur haftet. fur Hand- 
lungen, oder auch fur Unterlassungen. Das Letztere 
bejaht Ulpian und fahrt fort: 

Sed et si cognito, quod tutor non fuit, abstinuit se 
administratione, videamus, an teneatur, si necessaries 
pupilU non certioravit, ut ei tutorem peterent: quod 
verius est. 

SoUte es wirklich seine Pflicht sein, die Verwandten zu 
benachrichtigen? Hat er nicht vielmehr die Obrigkeit 
in Kenntniss zu setzen? 

9. L. 21 § 2 D. 28, 1. (Ulpianus libro 2 ad Sa- 
binum): 

In testamentis, in quibus testes rogati adesse debent, 
ut testamentum fiat, alterius rei causa forte rogatos ad 
testandum non esse idoneos placet, quod sic accipien- 
dum est, ut, licet ad aliam rem sint rogati vel collecti, 
si tam£n ante testimonium. cerHorentur ad testamen- 
tum se adhibttos, posse eos testimonium suum recte per- 
hibere. 
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Der Satz mit ut cum Infmitivo ^) enthalt das gerade 
Gegentheil von dem Vorhergehenden. 

Weniger der Interpolation verdachtig sind folgende 
Stellen: 

10. L. 1 § 4 D. 29, 4. (Ulpianus libro 50 ad edictum): 
Sin auiem nee certioratus est datnintis a servo et 

posiea ipse ab intestato possedit herecUtatem, nan debet 

incidere in edictum, nisi si fingit ignorantiant, 

Doch auch hier stimmt wc certiorcUics est nicht mit 

nisi si fingit ignorantiam zusammen, und auch hier ist 

non debet incidere in edictum, statt non incidit in edictum 

auffallend. 

11. L. 3 § 8 D. 4, 4. (Ulpianus libro 11 ad edictum): 

Et si heres sit institutus, si a patre in diebus centum 

sit emancipatus: max patrem debuerit certiarare nee 

feeerit eum posset: qui eum emaneipasset, si eognovisset: 

dicendum erit posse eum restitui in integrum parato 

patre eum emancipare. 

Das cursiv Gedruckte kann auch hier vielleicht in 
Ulpians Sinne entbehrt werden, und jedenfalls wurde 
man wegen des feeerit statt certiarare eher vermuthen: 
mox debuit patrem certiorem facere, nee feeerit cum posset. 

12. L. 4 pr. D. 11, 1. (Ulpianus libro 22 ad edictum): 
Voluit praetor adstringere eum qui convenitur ex sua 
in judieio-) responsione, ut vel confitendo vel men- 
tiendo sese oneret, simut etiam portionis,pro qua quis- 
que heres exstitit, ex interrogatione eertioretur. 



^) Solches ut c. Inf. kommt allerdings schon bei Gajus III, 
160 Yor. Aber sollte da nicht statt ut posse me zu lesen sein: 
ut poasem? Die Verfasser der Inst. Just. (§ 9 J. 3, 26) haben frei- 
lich auch posse me gelesen. 

*) Ulpianus: injure. 
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Der letzte Satz von simul an passt nicht zumVor- 
hergehenden und ist in sich selbst sinnlos, weswegen 
auch Mommsen statt certioretur vielmehr certioremur 
lesen will. 

13. L. 34 pr. D. 12, 2. (Ulpianus libro 26 ad 
edictum) : 

Quid tamen, si ideo dicat reus se liberatum, quoniam 
Stichum, quem promiserat, putat decessisse? Non erit 
tutus per relationem; et ideo ex hac causa putat Mar- 
cellus et recte, aut remittendum ei jusjurandum aut 
spatium dandum, ut certioretur et sk juret 

Der Sinn* ist klar, auch wenn die letzten 5 Worte weg- 
bleiben^ 

14. Ueber L. 29 D. 17, 1 (Ulpianus libro 7 dispu- 
tationum) ist schan friiher gesprochen worden. 

15. L. 5 § 1 D. 12, 4 (Ulpianus libro 2 disputa- 
tionum). 



Verzeichniss 

der citirten Pandectenstellen. 



(Die fett gedruckten Zahlen bedenten die Seiten dieses Buches; die kleinen 
Zahten rechts oben von diesen die Anmerkungen. — Die Stellen, bei denen eine 
wesentliche Aendernng darcb die Compilatoren fUr wahrscheinlich gehalten 

wird, sind mit einem * btteichnet.) 
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